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©rfter Seil. 
IM* <8>ritttiila*$*tu 

§ 1. ©taub ber Seljre. 2)ie Causa bei obliga* 
tortfcfyen Verträgen. 

Sic §§ 780, 781 foUten un§ bcn Stbfcfylufc eme§ lange 
3eit ^artnädig geführten (Streite bringen, ©orootjl de lege 
ferenda al§ nad) pofttioem gemeinem preufjifdjem unb fran* 
jöftfd)em Stecht rourbe auf§ lebljaftefte barüber geftrttten, 
ob unb tnmieroeit fog. felbftänbige ober abftrafte Dbligte* 
rungen ftattfinben fönnen, unb meldte SBirfungen biefen ab* 
ftraften Dbligierungen beijulegen feien. 95on einer folgen 
abftraften ober felbftänbigen Dbltgierung fprad) man nid)t 
nur bann, wenn auf bie „causa" debendi, ben SBerpfüd)* 
tungSgrunb ober 3ted)t§grunb, au§ bem ba§ gorberungS* 
redjt entftanben mar ober entfielen foKte, gar fein 93ejug 
genommen mürbe, fonbern aud) bann, menn überhaupt er* 
ftdjtttd) mürbe, bafj bie Parteien eine oon bem ^treffen 
be§ genannten ©runb§ irgenbmie unabhängige SBtrfung Ijer* 
beijufütjren münfdjten: bie§ teuere mürbe oor allem aud) 
bei unbeftimmter 93ejugna^me, j. 93. „idj fdjulbe au§ einem 
3)arlet)en" fomie bei bemühter Benennung einer falsa causa 
angenommen. 

Sreftförift für S)egenfol&. (91.) 1 



2 91 um e litt: 

9flan t)ätte nun rooljl ermatten mögen, bafc burd) eine 
auSbrücflidje gefet>lid)e Regulierung, bie auf ber 93afi§ eine§ 
fd)einbar unter @rfd)öpfung fämtlicfyer ©rünbe unb ©egen* 
grünbe geführten roiffenfcfyaftlidjen (Streite nad} forgfältigfter 
Beratung in ben Äommifftonen ergeben fonnte, alle Zweifel 
unb Streitfragen befeitigt roorben mären. 2)em ift aber 
feineSroegS fo. @§ fdjeint melmetjr © t e i n b a d) in feinem 
neuerlichen Singriff auf ba§ abftraf te ©d)ulbt)erfpred)en *) t)olt* 
fommen Sftedjt ju begatten, roenn er meint, bafc bie *ßara* 
grapsen be§ 93@93. t)orau§fid)tlidj äbnlidje Streitfragen in§ 
Seben rufen werben, roie bie berüchtigten Stellen be§ ge* 
meinen Stecht», 1. 25 § 4 D. 22, 3 u. c. 13 C. 4, 30. ©djon 
jetjt Ijat fidE) eine gro|e 3at)l t)on bebenfti^en 3roeifeln w* 
geben. Unter 2Inlet)nung an bie roctfjrenb be3 @ntmurf§* 
ftabiumS einfe^enbe Äritif von SUnbel 2 ) Ijat 9teubecfer 3 ) 
bie 2)urdf)füt)rbarfeü ber §§ 780 unb 781 $u beftreiten ge* 
fucfyt unb bie 93et)auptung aufgeteilt, ber ganje abftrafte 
Vertrag be§ 93@93. t)änge in ber Suft. 2)er Kläger, ber bie 
Slbftraft^eit ju beroeifen t}abe, werbe biefelbe niemals beroeifen 
fönnen, ba auf ben ^arteimitten abgeftellt fei unb biefer 
niemals abftratjieren fönne. 2tud) t)on Sffiielanb ift in 
feiner twrtrefflidjen ©djrtft über ben SBedjfel unb feine et* 
t>itred)tlid)en ©runblagen 4 ) SBiberfprud) gegen ben Segriff 
be§ gormalfontraftS erhoben roorben, inbem au§* 
geführt nrirb, baf* bod) unmöglid) bie ^onfequenjen ber felb* 



1) fjeftgabe ber aKg. öfter, ©ertd&t^gettuug für ben 27. 3urifteutacj 
6. 8 unb 9. 

2) ^inbel, $a§ ftecrjtSgefdjäft unb fein 2tecf)t3grunb. <£ine Sfritif 
ber in ben ©ntomrf eines bürgerlichen ©efefebucf)3 für ba§ beutfdt)c föeid» 
aufgenommeneu ßeljre öom abftraften Sertrage, 23erlin 1892. 

3) ^eubeefer, 2>er abftrafte Vertrag in feinen fjifrorif djen unb 
bogmatifdjen ©ruubgügen. 2lrd)iu f. bürg. föed)t 23b. 22 S. 34—92. 

4) SBielanb, 2)er SBec^fel unb feine ciöilred)tlitf)en ©runblagen, 
Bafel 1901. 



©tfmlbberfpredjcn. 3 

fiänbigen Dbligierung, namentlich Jjinficfytlid) ber 3fad)t§fraft 
gejogen werben fönnten 5 ). 

2tud) unter benen, bte ftd) auf ben 93oben bes ©efetj* 
bud)§ unb ber t)on it)tn jugrunbe gelegten ÄonftruftionS* 
form be§ abftraften obligatorifdjen Vertrages [teilen — unb 
ba$ tun mit gug alle Seljrbüdjer unb Kommentare — 
finb ®ifferenjen über ganj roefentlidje fünfte entftanben, 
fo namentlich in S3ejug auf bie grage, roeldje ©inroenbungen 
unb ©inreben bem öeflagten gegenüber einer Klage au$ 
abftraftem ©djutboertrag jufteljen, in meinem Umfang 
unb in welcher Sffieife fpejieH auf ba§ unterliegenbe 
S?aufaloert)ältni§ jum Qvotd ber SSerteibigung 93ejug ge* 
nommen roerben fönne. 3roeifel finb fcfyon barüber oor* 
Rauben, ob ber 93eflagte auf bie ©eltenbmadjung be§ ®e* 
fid)t§punft§ ber ungeredjtf ertigten ^Bereicherung befd^ränf t roer* 
ben, ober ob feine ©inroenbungen einfad) mittelft bonae fidei 
interpretatio be§ betreffenben Obligierung§aft§ ju beftimmen 
feien 6 ). 21m meiften umftritten ift rvoi)l bie grage, ob ba§ 
abftrafte ©efd)äft bei jugrunbe liegenber turpis vel injusta 
causa al§ nichtig ju betrauten fei, ober ob aud) t)ier nur 
Slngreifbarfeit nad) ben ©runbfätjen ber ungerechtfertigten 
Bereicherung jugrunbe gelegt werben muffe 7 ). 



5) 21. o. D. @. 75 ff. S)abci bleibt atterbingS unentf Rieben, meldte 
Stellung ber SSerfaffer gu ben betreffenben $aragrapf)en be§ beutfeften 
©efefcbucf)8, mit benen er ftd) ex professo nid)t %u befestigen Ijatte, 
einnimmt. 

6) ®iefe lefetere Meinung finbet fid) am beutlid)ften auSgefarodjen 
bei (S o f a d , ßeijrbud) § 162 IV 3 unb @ t a u b gu § 350 $©83. <S. 1087. 
2luf bemfelbeu ©tanbpunft bürfte SMingmüller, $>a§ ©dmlbber* 
fpretf)en unb @d)ulbanerfenntni3 be§ 23©23. für ba§ beutfdje #teid). 
3ena 1903 @. 139 ff. fielen. äReijr öermittelnb $Iancf s 2lnbr(§3U 
§ 780 3. 2 2lbf. 2. 

7) 3u Dergleichen ift über biefe Streitfrage vorläufig bie ßiteratur* 
pfammenftettung bei SUingmüHer a. a. D. @. 127 ff. unb bei ^eu^ 
beefer 0. a. O. ©. 85 ff. 

1* 



4 föfimeltn: 

daneben finben ftd) ©treitpunfte, bic in ber bisherigen 
Siteratur nur furj gefireift ftnb, bic aber bod) funbamentalc 
fragen betreffen, wie j. 93. bie Slufftcßung @nbemann£ 8 ), 
bafc für eine 2Iu3legung nad) £reu unb ©lauben bei ben 
©djulboerträgen ber §§ 780 unb 781 überhaupt fein 9taum 
fei, eine 93ef)auptung, bie of>ne nähere SBegrünbung oorge* 
tragen üon anbem in ebenberfelben SBeife abgelehnt wirb 9 ). 

•Jtur ganj nebenbei berührt roirb getegentltd) bie praf* 
ttfd) bebeutfame Srrage nad) ber SRedjtSfraft, 9led)t§f)ängig* 
feit unb Ktagänberung bei Uebergang von einer auf ba§ 
abftrafte ©d)ulbt>erfpred)en gegrünbeten Älage jur Silage 
au§ bem ®aufatoerf}ältm§. 

Stuf gleicher Sinie ftetyt ber (Streit barüber, ob man 
e§ bei ben auf ©runb oon SBergleid) ober 2Ibred)nung 
abgefdjtoffenen abftraften @d)ulboerträgen mit mitfliegen 
ober nur vermeintlichen 2lu§nal)men t)om gormprinjtp- ju 
tun fyabe 10 ). 2)erfelbe bürfte barauf tjinmetfen, bafj e§ an 
ber Uebereinftimmung über 93egriff unb SBebeutung btefer 
<3d)ulbt)erfpred)en unb ©djulbanerfenntmffe nodj oöHtg fefytt. 
Stufeerbem jeigt fid) aud) in ber *ßrayi§ I)in unb roteber 
eine bebenflidje Unfidjerljeit beaüglid) be§ 2tnmenbung§gebiet3 
ber §§ 780 unb 781 »). 

gafct man all ba3 jufammen, fo ergibt ftd), bafc ber 
9ftangel an Uebereinftimmung ftd) nidjt blofj auf bie bisher 
berührten ©injelfragen, bie nod) ju vermehren mären, bejieljt, 
fonbern auf bie ©runblinien be§ ganjen 9fad)t§inftitut§ ftd} 
erftreeft. SBeber über bie t)erfd)tebenen sßartetjroecfe, benen 



8) ßeljrbucf) § 194 3. 2 erfter Sibfafc. 

9) 3« öcrgictd&cn 3. 83. (Sofacf, ßeljrbud) a. a. D. 

10) 3u Dergleichen auf ber einen (Seite ö. X\\f)t, gur ßeljre öon 
ben abftraften ©dmlbbertragen nad) bem So©», ßeip^ig 1903 6. 5 u. 
©rome, ßeljrbucf) 33b. 2 § 304 3. 33. § 301 dl. 36, auf ber anbem 
ftlingmütler a. a. D. S. 81 dl. 2. 

11) 6. 9t@. in 32B@. 1901 8. 382. (Stoüentfdj. 33b. 58 6. 200. 
»ec&tfor. b. OS®. 33b. 6 6. 454. 



(Sdjulbberfpredfjen. 5 

bcr abftrafte ©dtjulboertrag ju bienen beftimmt ift, unb Üjr 
33erl}äUm§ ju etnanber, nodj über ba§ tecfynifdje SWittet, 
bie oom ©efetjgeber jur Stmoenbung gebraute Jbnftruftton 
unb bcrett Konfequenjen, bürfte ©inigfett ober audf) nur eine 
Ijerrfcfyenbe SJletnung befielen. 

®ie bisherige monograpfyifcfye Siteratur läf$t jtemtidt) im 
©tid). o. £uljr in feiner @elegenl)eit§fd)rift tjat nureinjelne 
fünfte herausgegriffen, ebenfo ber in mannen 9tidt)tungen gän j* 
ltd) fetjlgeljenbe 2tuffa^ oon © o II a % 12 ). 3)ie 2tbt)anblung t)on 
SIcIermann 13 ) greift faum über bie in ben SJiaterialien nie* 
bergelegten ©ebanfengänge IjinauS. Sfteubecfer l4 ) in feiner 
an fid) fdjarffinnigen Strbeit t)at ftd) burdt) feine polemifdje 
Haltung bem @efet( gegenüber bie ajtöglidjfeit oerfdjloffen, 
@rl)eblid}e§ jur ShiSlegung ber lex lata beijutragen. -Jtad) 
feiner Stuffaffung müf$te gleich oon oomtjerein mit einer ooK* 
ftänbigen Umbeutung ber ©efe£e§beftimmungen eingefe^t 
toerben, toenn biefelben überhaupt brauchbar gemalt ioer* 
ben foKen. 2)ie 2lbt>anblung oon Älingmütler 15 ) f obann 
fjaftet fo fet>r an ber Dberpdtje unb ift in mett)obifd)er 33e* 
jteljung fo toenig ttar, bafj itjr -Jtutjen ein äufjerft geringer 
ift 16 ). ©tampe 17 ) in feinen oerfdjiebenen ba§ £ljema be* 
^anbelnben ober ftreifenben arbeiten fprid)t bi§ je^t mebr 
barüber, toie eine SIrbeit über bie abftraften Verträge an* 
gefaxt werben müf$te, al§ bafj er biefe felbft in bie 
£anb nannte. $n mettjobtfdjer 93ejieljung finben fidt) aller* 
bing§ bei iljm redjt fdjäfcenStoerte ^Bemerkungen. ®ie neueften 
furjen 5Hu§füt)rungen oon ©teinbad) 18 ) beabftcfytigen feine 

12) 3n 35». Safjrb. S3b. 40 6. 127 ff. 

13) 3n ©rudjotS ^Beiträgen 93b. 44 ©. 513 ff. 

14) 6. o. dt. 3. 15) @. o. dt. 6. 

16) @. barübcr meine gleidfoeitig berfa&te unb tooljl bemnädjft er* 
fdjetnenbe föejenfion biefer 2lrbeit in ber frit. 23tertelial)r8frf)rift. 

17) @ tarnte, $>a3 (Saufaproblem beS (StoÜred)tg. ©ine rechts* 
polttifäe (Stubie am § 365 S8©SÖ. (©reifStoalb 1904) mtb 3citfd&rift 
für £anbel§red)t 93b. 45 6. 387 ff., 561 ff. 

18) 6. o. dt. 1. 



6 ftümeün: 

Stillegung be$ beutfdjen 9ted)t§ unb geljen, foroeit fte eine 
fotcfye t>erfud)en, in einem roefentticfyen fünfte fef)t. 

©ei biefer ©abläge mag ber SBerfud), einen weiteren 
^Beitrag ju ber offenftdjtlid) fetjr f^mierigen Sc^re $u liefern, 
gerechtfertigt erfdjetnen. ©erfelbe foK ftd) in erfter Sinie 
ber @rforfd)ung be3 burd) ba§ 93©S3. gefcfyaffenen SRedjtS* 
juftanb§ juroenben unb nur in jroeiter Sinie, inSbefonbere 
foroeit e3 jum SßerftänbniS ber lex lata notroenbig, bie de 
lege ferenda auftaucfyenben Probleme berühren. 

(Siner ^Rechtfertigung ber abgefonberten 93et}anblung 
ber abftraf ten ©cfyutboerträge unter SSermeibung 
eines @uigef)en§ auf bie gefamte ©aufafetjre unb bie ab* 
ftraften binglid)en Verträge bebarf e§ n>ot}l faum. ®§ 
bürfte burd) bie neueren Unterfucfyungen, inSbefonbere bie* 
jentgen 2Bielanb§, genügenb flargelegt fein, bafc bie 
Probleme auf bem ©ebiet be§ Sachenrechts unb be§ Obli* 
gationenred)t§ nerfd)teben liegen unb beSljalb eine getrennte 
93ef)anblung möglid) erf^eint 19 ). 

greilid) ift babei eine furje Stellungnahme jur gegen* 
roärtig „roieber umge^enben" 20 ) (£aufalet)re unb ityrer roe* 
nig erfreulichen Terminologie 21 ) ntcfyt ju umgeben. 

Um überhaupt eine 33egrip6eftimmun^be§ abftraf ten 
©d)ulbnertrag§ oorne^men ju fönnen, mufj man ftdt> barüber 
Kar geworben fein, roa§ man bei Obligatorien Verträgen 



19) S. SBicIanb a. a. D. 6. 9 ff. $abei fotl natürlich nic^t in 
Slbrebe gebogen toerben, bafc and) eine gufammenfaffenbe SSetradjinng, 
namentlich fotoeit ©rtoägungen de lege ferenda in gfrage fte^cn, er* 
tyeblitfje Vorteile bieien fann. @. barüber @tamj>e in 3*itftf)r. für 
£anbel3red)t S3b. 45 6. 387 ff v 561 ff. 

20) Suttö, ftit §BierteljaI)r§fdjr. S3b. 46 @. 228. 

21) Uebcr bie öerfdfjtcbenen Söebeutungen be3 (SanfabegriffS $n ber* 
gleiten nod) nenerbingg bie furge, namentlich auf ba% frangöfifc^e #ted)t 
eingeljenbe 3ufammenftettung öon @. Sßcterfon: the evolution of 
„causa" in the contractual obligations of the civil law, im Bulletin 
of the University of Texas. 
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unter ber causa ober bem 9ted)tSgrunb, t>on bem abftrafytert, 
ober bem gegenüber bie Obligation felbftänbig gefteHt wer* 
ben foll, ju oerfte^en fjat. 

SRadt) bisheriger Ijerrfdjenber Sefjre oerftefyt man unter 
causa in bem f)ierf)er bezüglichen ©inn 22 ) ben tt)pifd^en 93er* 
fefjrSjwecf, ben bie Parteien einer einzelnen SBermögenSju* 
wenbung pgrunb legen. ®amit man alfo oon ber causa 
eines 9fad)tSgefd)äft§ reben fann, ift notwenbig, bafe man 
fcfyon eine gewiffe 3lbftraftion polljogen fyat unb eine ge- 
fonberte Betrachtung einer einzelnen StedjtSgefcpftSwirhtng 
eintreten läfct. ©o lange man bie von ben Parteien be- 
jwecften ©üterfdfyiebungen nad) itjrem wirtfd)aftlid)en @e* 
famterfolg tnS Stuge fafet, gelangt man nidjt ju ber SBor* 
fteüung einer hinter bem betreffenben ©efdjäfte ftefyenben 
causa. Kauf, ajtiete, Sienftoertrag, ©d)enfung§perabrebung 
Ijaben nid)t ifyrerfettS eine causa. £>öd)ften§ fann man 
jagen, bafc fie bie causa in fid) aufnehmen, bafe fie faufale 
3ied)t3gefd)äfte feien 23 ). 

$a$t man bagegen eine einzelne SSermögenSzuwenbung 
ifoliert in§ 2Tuge, wie j. 93. eine ©igentumSübertragung, f o 
ergebt ftd) fofort bie %xa$z nad) bem weiteren Qmd. SaS 
©efdjäft wirb wirtfd)aftlid) oerftänblid} erft, wenn man weife, 
bafe ber ßumenbenbe irgenb ein ©ntgelt erhalten tjat ober 
erhalten mit!, ober bafe er eine Siberalität erweift. S)ie ©r* 
flärung fann aud) baburd) gegeben werben, bafe man bie 
SßermögenSjuwenbung als im $)ienft eines anbern in fid) 
wirtfd>aftltd) perftänblidjen ©efdjäftS fte^enb auffaßt. 



22) ©§ Reibet am ber fog. objefttoe ÜtecfctSgrunb ber ofyte 9ied)t§s 
gefääft fid) öoCtgtc^cnbcn Sermögengfölebungen mithin aud) bie Sfrage 
nad) bem äitfammenfaffeuben ©efttfjtöpimft für aüe %aüt ber condictio 
sine causa (3uug contra ©tammler). 

23) ©egen biefe Terminologie f. (Stampe a. a. £). ©. 400, ber 
bie SBegeic^Ttung laufale ©efdjäfte nur auf bie mtfelbftaubigeu fog. £ilf8= 
gefdjafte begießen toiU, bie gu bem ©ruubgefd)äft, auf ba& fie fid) be* 
Sieben, in normalem 23erf)ältm3 fielen. 
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#ier münbet nun bie mobeme Seljre ein, tt>cld^e von 
einem ©egenfa^ jnnfdjen fog. ©runbgefdjäften einerfeitö, 
£ilf§gefd)äften ober ©tiebgefdjäften anbererfeit§, ausgeben 
tüiü 24 ). 2)iefe Unterfdjeibung Ijat, obwohl fie im einjel* 
nen nod} nidfjt tjotlftänbig burdjgefüljrt ift, unb mand)e§ 
einjelne nod) jroetfelljaft fein bürfte, bod) fd)on m. @. ju 
einer erheblichen görberung ber ©aufaleljre geführt. @§ 
ift burdf) fie t>otlenb§ HargefteHt, bafc fpcjiell bei ben fog. 
©liebgefdjäften ober §tlf§gefd)äften eine befonbere (£aufa* 
frage auftauet. #ier tJoHjietjt ftd} bie Dotierung einzelner 
StedjtSnnrliungen, bie jur grage nadj einer causa unb nctdj 
ber (Stellung be§ ©liebgefd)äft§ ju feiner causa 2lnlafj gibt. 
@§ ift ferner, roie mir fcfyeint, burd) biefe Seiire nod) flarer 
al§ bisher tjeruorgetjoben roorben, ba% ftd} unter bem SBer* 
fe^r^jmed, 9ted)t§grunb zc. ber ljerrfd)enben Meinung t>er* 
fdjtebene Singe üerftetfen 25 ). 3flan benft bei bem tgptfcfyen 

24) @. namentlich SBicIanb a. a. O. ©tarnte a. a. D. unb 
(Saufaproblem. 2ln!länge an bicfc Untertreibung finben fid) aud) an* 
bertoctrts. 2lud) bei £utyfinga, ©d)ulb unb @d)ulburfad)e, Slmfter* 
bam 1901, bärften fie borliegen. — ©elbftöerftänblid) ift tooljl, bafj 
man ben begriff be8 £ilf3gefd)äft3 fo weit faffen raufe, bafc er ftd» audj 
auf bie ©efdjäfte, mittelft beren gefefclid) angeorbnete ©üterfdjiebungen 
öottgogen ober gefiebert toerben, miterftrecft. 

25) ©8 toirb tooljl ben meiften Üted&tSle^rern ber SBiberfprud) auf* 
geftofcen fein, ber ghrifdien ber f)erfömmlid)en ®arfteflung ber (Saufa* 
le&re im allgemeinen £eil unb ber Sertoenbung be§ (Saufabegriffs bei 
btn abftraften Verträgen be3 Dbligationenred)t3 fid) einguftetten pflegt. 
3m allgemeinen %til, in bem meiften? bom binglid&en Vertrag au2= 
gegangen wirb, beftimmt man üblid)ertoeife bie causa als SBorftel* 
lungen ober Abmachungen ber Parteien über bie (SntgeltSfragen. £ier 
fteljt bie Einteilung in causa solvendi, credendi u. donandi im Sßor* 
bergrunb, iuenn aud) bie 23emerfung, ba&'biefelbe nidjt erfcppfenb fei 
ober fiel) rebugieren laff e, hinzugefügt luerben mag. 3m Obligationenredjt 
toirb auf einmal ba$ einer abftralten Obligierung gugrunb liegenbe ®auf* 
gefd^äft, SBürgfdjaftSgefdjäft 2C. als bie causa ber Obligation begeidjnet. 
£)ie eigentliche causa solvendi pflegt ganj bon ber $8ilbfläd)e gu ber* 
fd)hrinben. <Statt ifjrer ift Ijödjftena öon einer Söegie^ung auf eine causa 
praecedens im ©egenfafc gur 23egie^ung auf einen burd) bte abftrafte 
Obligierung p erreidjenben ©rfolg bk $ebe. 
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S3erfet)r§3!t>ecf entroeber an bie 93orftelIungen bejro. 2lbma= 
jungen ber Parteien über bic fpejieHe gunftion be§ £ilf§* 
gefd)äft§, ob ba^felbe jur Surcfyfüljrung, jur ©idjerung, jur 
SJtobififation eine§ ©runbgefdjäft§ ober einer ©runbobti* 
gation bienen ober ein ©tücf be§ ©runbgefcpftS in ftd) oer* 
förpern foH 26 ). ®ie(e SSorftellung liegt jugrunb, roenn 
man t>on einer causa solvendi fpridjt, ber man etroa eine 
causa intercedendi, cavendi, novandi unb oieHeicfyt consti- 
tuendi, feine§roeg§ aber unmittelbar eine causa donandi ober 
credendi 27 ) an bie (Seite [teilen bürfte. 9ftan benft an* 
bererfeitS unmittelbar an ba§ ©runbgefcfyäft ober bie ©runb* 
Obligation, bie ©üterfdjtebung, ju beren Stbroitfelung ba3 
£tlf§gefd)äft bienen foH. ©o roenn man ba§ ©arteten, 
ben Kauf, al§ bie causa ber 2Bed)felobligation ober bie 
©cfyenfung al§ causa ber ©igentum^übertragung bejeidjnet, 
ober eine grunbgefcfyäftlicfye ober gefe^lidje Obligation, §. 93. 
bie obligatio empti ober mandati, ober eine ©djabenSer- 
fa^pflid)t al§ 93erpflict)tung§grunb ober 9ied)t3grunb eines 
@efd)äft§ Ijeroorljebt. 

2luf ber anbern ©eite wirb e§ freilief), minbeftenS jur 
3eit, nidjt angeben, in fo rabifaler SDBeife, roie ©tampe 
mill, bie ganje bisherige Segripbilbung über 93orb ju 
werfen unb fd)led)tf)in nur ba§ fog. ©runbgefdjäft, bie Partei* 
feftftellung über 2lrt unb Objeft ber gewollten grunblegen* 
ben ©üterfdjiebung, ober entfpredjenb eine gefetjüd) ange* 
orbnete ©runbobligation, al§ causa ju bejeicfynen 28 ). SBiel* 

26) 3>te3 toirb ber gatt fein, toernt ber ©runbgefd&äftSöerabrebung 
feine felbftanbige red)tlid)e ©jiftertg äufommt, bie fonfenfuale SBerabre* 
bung be§ ©runbgefd)äft8 feine jurifttfd&e Jöütbung erzeugt, gu lefcterer 
bielmeljr ber Slbfdjlufe abftrafter unb formaler ©efcfyäfte erforberlid) er« 
fcfyeint. 

27) $iefe ©egenüberftettung ift erft berechtigt, luenu man bei bem 
burd) ba% abftrafte £üf8gefcf)äft guftanbe gebrauten ©runbgefdjäft 
toieber nad) ber (5mtgeltlid)feit ober Unentgeltltcf)feit fragt. 

28) ©. (Stamme, 3^itfd^r. f. §anbel8recf)t über causa unb ab* 
ftrafte ©efdjafte II § 2. 1 (©. 387 ff.). 3m (Saufaproblem @. 39 
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mel>r gilt e§, ben ©rünben ber bisherigen BegriffSbilbung 
nod) etn>a3 weiter nad)8uget)en, um fo ju einem befferen 
SBerftcinbmS ber perfd)iebenen Swtftionen be§ ©aufabegriffS 
ju gelangen. 2)abei ift sunädjft jttnfcfyen binglicfyen ©efd)äften 
unb abftraften D&ligierungen ju Reiben 29 ). 

2luf bem ©ebiete ber binglidjen, b. t). auf ©egrünbung 
ober Uebertragung abfoluter SRerfjte genuteten 80 ), Steige* 
fdjäfte, nad) benen, roie SBielanb richtig bemerft, bie Se^re 
oon ber causa junädjft orientiert mürbe, fütjrt bie Unter* 
fudjung nad) bem weiteren oon ben Parteien »erfolgten 
SBerfeljrSjroecf unmittelbar jur ©ntgelt§frage. 3unäd)ft 
brängen fiel) ber Beobachtung biejenigen binglicfyen ©ertrage 
auf, bie 3lu§fü^rung§gefd)äfte für irgenb eine 
2lrt oon grunbgefdjäf tlicfyer ober gefetjlid) angeorbneter ©üter* 
fcfjiebung finb. 3Jlan bentt in erfter Sinie an bie ©igen* 
tumSübertragungen unb fdjiebt bie binglidjen ©icfyerungSge* 
fd^dfte, nrie j. 93. *ßfanbgefd)äfte, oorbertjanb jur ©eite. ©ei 
ber ©igentumSübertragung ergibt ftd) nun ganj oon felbft bie 
oom Stanbpunft be§ 3umenbenben geftellte grage, n>a§ er* 
tjält er bafür. 3)ie nädjftliegenbe 2lntroort auf biefe grage 
nrirb, roo ein ©üterfd)iebung§ g e f d) ä f t jugrunb liegt, ba* 
burd) gegeben, ba$ man auf biefe§ @runbgefd)äft jurücf* 
gel|t unb banad) unterfdjeibet, ob e§ eine entgeltliche ober 
eine unentgeltliche ©üterfcfyiebung bejroecft. ©o fäme man, 
roenn e§ geftattet ift, bie Begriffe im meiteften ©inn ju 
nehmen, ju einer causa credendi unb causa donandi. S)a* 

fogt © t a m p e felbft, bei ber SIenberung ber (Saufalel>re in feinem 
@inn fjanble e3 fief) um eine Umgeftattung beS ©iötlred^tsft)ftemö in 
großem Umfang. 

29) 3)ie $rage, ob es fpäter einmal gelingen toerbe, eine einljett* 
Iitf)e, beibe ©ebiete umfoamtenbe (Saufale&re p begrünben, fott aub* 
brücflid) offen gelaffen toerben. 

30) 2)er meitere @prad)gebraud), nad) toeltfjem unter bem SBegriff 
binglidjeä 9tedjtSgeftf)äft aud) bie Verfügung über $orberung§red)te 
fubfumiert nrirb, bkibt bei (Seite, ©benfo bleiben bei ©eite bie auf* 
tyebenben Sfted&tögefctyäfte. 
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bei famt allenfalls als befonbere Unterart ber causa cre- 
dendi ber gaK fjeruorgefjoben werben, bafj ber 3uwenbenbe 
baSjenige, was er ermatten will, uon einem anbem als bem 
(Empfänger befommt. 

2)tefe 93etrad)tungSwetfe retd)t nun freilief) nid)t auS, 
ido gefetjtid) angeorbnete ©üterfd)iebungen, wie j. 93. ©d)a* 
benSerfatjpflidjten, in Q3etradf)t fommen. £>ier liegt ber red)t* 
fertigenbe ©runb ber Seiftung eben in ber gefetjlidf) ange* 
orbneten SBerpflidjtung. 9Jlan fönnte alfo biefe felbft, bie 
gefet}ltd)e Obligation, als bie causa ber ^uwenbung fcejeid)* 
tten. Qnbeffen fetjt t)ter eine weitere 93egriffSbtlbung ein, 
bie aud) bei ber SIbwicftung gefd)äftlid)er ©üterfcfyiebungen 
eine Stolle ju fpielen uermag. 

Soweit nämtid) bie grunbgefd)äftlid)e Slbmacfyung felb* 
ftänbige juriftifd^e ©yiftenj fyat, fobalb bie fonfenfuale 2lb* 
madjung Obligationen ju erjeugen vermag, ift eS möglidt), 
je narf) bem SBerljältniS beS SfaSfüljrungSgefdjäftS jum ©runb* 
gefdjäft ju unterfdjeiben, ob baS binglidje ©efcfyäft ftd) auf ein 
uorauSgegangeneS ober bod) als fdjon oorljanben fupponierteS 
©runbgefdjäft bejiebt in ber SBeife, bafj baburdt) eine ©runb* 
gefdjäftSobligation erfüllt wirb, ober ob burd) bie ©igen* 
tumSübertragung erft ein ©runbgefd)äft inS Seben gerufen 
werben foH. 2)aburd) gelangt man jur causa solvendi, 
ber man etwa eine causa constituendi 31 ) gegenüberftetlen 
fönnte. greitid) ift biefe Stbgrenjung infofern eine fliefsenbe, 
als man fiberall, wo bie fonfenfuale Sßerabrebung einer 
©üterfcfyiebung anerfannt ift, eine foldje aud) bann jugrunbe 
legen fann, wenn bie @üterfd)iebungSabfid)t fid) fofort in re* 
aten SBolljugSgefdjäften äufcert. ©o fann man aud) beim fog. 
«aar* ober 9teal*ßauf logifd) ben Slbfdjlufc beS ©runbgefdjäf tS 
dou ben SBolljugSgefdjäften fdjeiben, unb bie beiben Srabitio* 
neu als solvendi causa erfolgt auff äffen S2 ). s Jtur wo man 

31) S. audj <§ tarnt) e, (Saufaproblem ©. 31. 

32) 9H$bamt Wirb e§ gtücifcl^aft, ob man bie causa solvendi jiodj als 
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auf bem 93oben be$ SlealfontraftS fieljt, wo bic Obligationen* 
recfytlidje 93mbung an eine gormoorfd)rif t gefnüpfttft, wie beim 
©cfyenf ungSuerfpredjen be§ mobemen 9ted)t3, ober wo bei ©r* 
Wartung einer ©egenteiftung eine obtigattonenredjtlicfye 93in* 
bung be§ ©mpfängerS überhaupt md)t entmidelt wirb, ift man 
genötigt ober bodt) in ber Sage, bei ber SSorfteHung einer f onfit* 
tutioen SBtrfung be§ bingltcfyen 9Red)t3gefd)äft§aft§ fielen ju 
bleiben. SBeitere ßompltfationen ergeben ftd> für bie 2)urd)füt)' 
rung biefer Einteilung, wo bie Seiftung unter SBejugnafjme auf 
ba§ 93etf)ä(tni§ ber Parteien ju einer britten *ßerfon erfolgt, 
tote bä ber ßö^lung auf Stnweifung ober ber Seiftung condi- 
cionis implendae causa. §ier fann ba§ SBetf)ältni§ fo 
liegen, bafc nad) ber einen ©eite f)in eine causa solvendi 
nad) ber anbern ©eite eine $?onftttutio*causa (j. 93. Werfet* 
tion einer ©d)enfung) vorliegt. 2lt§bann fragt e§ ftd), wa§ 
man al§ bie causa ber 3uwenbung fcejeidjnen, ob man eine 
neue fetbftänbige causa ober eine 2lrt uon causa mixta an« 
nehmen ober etwa tebiglid) o.on ber SBejteljung be§ Qumn* 
benben ju einem ber beiben Seile ausgeben foH. 

2)ie bekannte gemeinredjtlicfye 3)oftrin nun mit it)rer 
©egenüberftetlung ber causa solvendi credendi unb do- 
nandi 33 ) uerbanb bie im bisherigen gefrfjilberten SBetrad)* 
tungSwetfen. ©ie fteltte ber causa solvendi, innerhalb bereu 
nicfyt weiter unterfdjieben mürbe, ob eine gefettfidje SBer* 
pflicfytung, ein entgettlicfyeS ober unentgeltlich ©efdjäft ju 
erfüllen mar, fofort bie beiben £>auptfälle ber causa con- 
stituendi gegenüber. S)abei erfdjten bie causa solvendi atö 
eine eigenartige Regelung ber ©ntgeltSfrage. Ser oom Qu* 
menbenben erwartete ©ntgelt foHte l)ier eben in ber Dbtt* 
gationSbefreiung beftefyen. s Jleben ber causa solvendi cre- 

Jöegugna^mc auf ein ö o r a u 8 g c 9 a n g e n c 8 Obligatorien ©efcfyäft 
auffaffen barf. 

33) $af$ biefelbe fo ganglid) üerfoffen fei, toie @tampe (Saufa* 
Problem ©. 89 annimmt, ift nid&t richtig. 2)en SluSgaugSpunft bilbet 
fie nod) öielfatf). 
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dendi unb donandi tjat man bann oielfad), um über einige 
unbequemen weiteren %aüz roegsufommen, nod) #ilf3* 
lategorien, nrie bie causa condicionis implendae ober bie 
causa dotis gefteHt 34 ), ober e§ mürben nod) SKifc^Catego* 
rien angenommen 36 ). Qm gaH ber 2tfftgnation§jat)lung 
tterfdjtofj man fidj ber ©rfenntntö nidjt, baf$ fyier eine 93e- 
jietiung be§ Su§füt)rung3l)itf§gefd)äft3 ju jroet ©runbge* 
fcfyäften oorlag. 9Jtan pflegte bie beibertei 93esiet)ungen ge* 
trennt ju betrauten, unb auf jeber ©eite roieber jtoifdjen 
ber causa donandi, credendi unb solvendi ju unterfd)ei* 
ben. ©ine causa ber 2lfftgnation§jat)lung al3 fotdjer roirb 
xoofyl nid)t genannt. SBietleict)t fönnte man jebod) im ©inn 
ber gemeinrechtlichen S)oftrin aud) liier t)on einer causa 
mixta reben. 

3flit biefer ©tnteilung fonnte man, fo mangelhaft iljre 
logifcfye ©lieberung ift, für bie binglidjen Verträge praftifd) 
au^fommen. ®enn man [teilte bie ^rage nad) ber causa 
nur oon bem ©efid)t§punfte au§, ob unb in roeldjer Sffieife 
ba§ btnglicfye ©efcfyäft bei SiffenS über jenen nädtften @e* 
fd)äft§jtt>ecf, ober bei Unerlaubt^eit ober Unerreichbarkeit 
beSfelben ju annullieren ober rücf gängig ju machen fei. 3luf 
bie weitere ©lieberung ber ©runbgefd)äfte, namentlich nad) 
bereu ©ntgeltlic^feit ober Unentgeltlid)feit, brauste man fid) 
nic^t einjulaffen, fo lange man bei biefer grageftetlung fielen 
blieb, ©rft menn man nod) anbere fragen, roie j. 33. bie grage 
nad) ber Haftung au§ bem ©rfüHung§gefd)äft, tn§befonbere 
bie ©otftton^aftung, mit in ben ®rei§ ber Betrachtung jieljt, 
toie bie£ ©tampe tut, mufc man aud) bei ben solutionis 
causa erfolgenben ßuroenbungen j U einer Unterfdjeibung 



34) £)b biefc Kategorien erforberltd) finb, brauet §ier nid^t unter« 
fud)t gu derben (f. barüber, freiließ uid)t abftfjlie&enb, 3ung, bie S3e- 
reid)erung§anft)rüd)e unb ber Mangel beS re<f)tlid)en ©runbeS § 13 u. 14). 

35) ©inen SBerfud) einer burcfjge^enben Einteilung f. namentlid) 
bei 58 euer Sßanb. II @. 148. 149. 
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je nad) bcm ©Ijarafter beS ©runbgefdjäftS, ba£ erfüllt roer* 
ben fott, fommen. ©§ mufc bann in 93ejieljung auf ba$ 
©runbgefdjäft geprüft werben, roeld)e fpejieHe ©üterfd)ie* 
bungSart oorlag 36 ). 

2lud) mit ben 2tffignation§aö^ungen nmfete ftd) biefe 
©aufalefyre nod) in erträglicher SBeife abjufmben. gür bie 
grage nad) ©Utigfeit unb öeftanb ber atfo erfolgten £rabition 
genügt bie 93orftellung von bem boppelten gunbament biefer 
3at}luugen im 2)ecfung§* unb SBalutenoerljältniS, mochte man 
btefetbc be§ datieren ausbauen, roie man wollte. 

5luf befonberem 93oben innerhalb ber binglicfyen SRedjtS* 
gefcfyäf te ftet)t nun aber t>or allem bie SSerpfänbung, bie bei ben 
^Ausführungen über bie causa unb bei ber Unterfcfyeibung ber 
abftraften unb faufaten ©efdjäfte metftenS ganj in ber 35er* 
fenfung ju oerfdjnrinben pflegt, ©ie ift nidf)t SluSfüIjrungS* 
fonbern <Sid)erung§gefd)äft. 2)e3f)alb wirb für fie bie Srage 
nad) ber @ntgelt§beftimmung gar nid)t felbftänbig aufge* 
roorfen. S)ie Sßerpfänbung nrirb beftimmt burd) ben £in* 
roei§ auf ba§ ju fidjernbe ©runbgefd)äft ober bie ju ftdjernbe 
©runbobligation. Qvoax fann f)ter aud) nod) oon einer 
causa solvendi bie SRebe fein, wenn nctmlid) eine Dbliga* 
tion jur Sßerpfänbung oorauSgegangen war. $n biefem galt 
wirb aud) eine 2lnfed)tung ber *ßigneration mittelft einer 
condictio indebiti ftattt)aft fein. 3lttein bie causa credendi 
unb donandi fallen au§. ©iet)t man genauer ju, fo ift 
man gar nid)t genötigt, nad) einer befonberen causa be£ 

36) @. ©tampc ba% (Sanfaproblem 6. 32. ©g ift i^m gtoeifel* 
lo$ barin suäuftimmcit, bafc man lebiglidj burd) bie »eitere SBerfolgung 
be$ ®ebanfen8, eine auf®runb ber cauaa solvendi erfolgenbe 3utoen* 
bung fei ein entgeltliches ©efcf)äft, gu ber an fid) fehlerhaften Sftegulie* 
rung beä § 365 gelangte. @3 fragt fid) nur, ob ba8 (^efefc md)t burd) 
bie §§ 157 u. 242 ba8 Mittel bietet, bie Serfäufer^aftung eines @djen= 
ferS, ber für bie eine gefd&enfte ©ad)e eine anbere gibt, git umgefjen. 
— (§3 fragt fidj femer, ob bie Sftid&tigftettung berartiger 8fef)ler in ber 
£at eine funbamentale Umgeftaltnng ber (Saufalefjre bei ben bing* 
lid&en ©efd)äften öorauafefct. 
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23erpfcinbung§gefd)äft§ ju fragen, ba baSfelbe ja bcn ifym 
roefentlidjen ©id)erung3}roec! beutlid) an bcr ©tirn trägt. 
2)te SScrpfänbung fann man felbft als ein faufaleS ©efdjäft 
auff äffen. 2)ie $rage, ob unb intüieroctt ba§ binglicfye ©e* 
fcfyäft oon bem SBeftanb. ber ju ftdjernben gorberung ah* 
gängig ift, roirb ntrf)t in 3ufammenf)ang mit ber ©aufa* 
lettre gebracht, fonbern als 3 ra 9 e nac *) ^ er accefforifcfyen 
Statur be§ *ßfanbred)t3 befyanbelt. 2)iefe Sluffaffung ber 
SSerpfänbung als eines faufalen ©efdjäftS mürbe aud) bann 
nod) beibehalten, als bie oerfcfyiebenften 2)urd)bre<i)ungen 
beS fog. accefforifcfyen sßrinjtpS fid) entmidtelt Ratten 37 ). 

2)aS *ßfanbgefd)äft füt)rt uns hinüber ju ben Dbliga* 
tionSbegrünbungen, bie als $ilfSgefd)äfte für eine beftimmte 
©üterfdjiebung in 93etrad)t Jommen. #ier fommt eS nun 
jroeifelloS oor, baft bie ©runbgefdjäfte felbft ober gemiffe oon 
$auS auS jugrunb liegenbe Obligationen als causa 9ied)tS* 
grunb ober 93erpflid)tungSgrunb für baS §itf£gefd)äf t ober bie 
^ilfSgefcfyäftSobligationbejeidjnet merben. Qwax gefd(iet)t bteS 
toieberum nidjt bei benjenigen #ilfSgefdt)äften, bie it)re ©lieb* 
ftellung unb gunftion beflarieren, in ber Söeife auf ein beftimm^ 
teS ©runbgefdjäft 93ejug nehmen, bafc bie burd) fie begrünbete 
Obligation in 2lM}ängigfeit oon ber ©runbgefcfyäftSobliga* 
tion bleibt. 2)aS 2)arle^en toirb uid)t als causa ber 93ürg* 
fcfyaft, bie 2)arleljenSobligation nid)t als 9ted)tSgrunb ber 
93ürgf<i)aftSobligation beteiligtet, ©benfomenig mirb man bie 
causa eine§ ©djulbabcmberungSoertrageS ober einer abge* 
änberten Obligation in bem urfprünglidjen Vertrag ober ber 
©runbobligation fudtjen. 2)iefe ©efd)äfte gelten als faufale, 



37) ©ine Sßrüfimg bcr $rage, intoietüeit btefc Sorftettung and) nod) 
bei bcr ©ruubfrfjulb zutrifft, ob nid)t btx biefer bcr ©ebeutfe bcr Sfteal* 
laftbefteflung, bie ifyrerfeitö ttrieber solvendi credendi ober donandi 
causa erfolgen fömten, ttorroiegt, toürbe f)ter gu ioeit führen. (Sbenfo 
treibet bie eine ä^nltd^e (Struftitr aufmeifenbe S3cftettung eines bing* 
liefen S3orfaufSred)tS öon ber 23etrad)hmg au8. 
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ebenfo nrie bic ©runbgef d)äf tc , unb fönnen, wie biefe, 
ifjrerfeitS al§ causae abftrafter Obligterungen in 93c* 
tradEjt fommen. ©o fann 3. 93. eine 93ürgfd)aft bie causa 
einer abftraften Obligierung fein, wenn ber 93ürge einen 
©djulbfcfyein aufteilt, in bem er anerfennt, bem ©laubiger 
1000 3X1. fdjulötg ju fein 38 ). 93ietmel>r fpielt biefer ©aufa* 
begriff nur ba eine Stolle, wo bei einem $ilf3gefdf)äft feine 
berartige 93ejugnat)me erfolgt, wie bei ben Obligationen ber 
§§ 780, 781 93@93., bei 2tu3fietlung eines 2Bed)fel§ unb in 
einigen anberen fällen. 

^ßrüft man bie ©ebanfenentmieflung, bie ju ber ge* 
fdjttberten 93egripbilbung geführt t)at, fo wirb man auf 
folgenbe ©rwägungen ftofcen. 

2)ie obligationenredjtlidjen $tlf§gefd)äfte finb feine 2Iu& 
füfyrungsgefcfyäfte, fonbern fie fyaben immer nur bie 93ebeu* 
tung, irgenbwie bie 2)urd)fül)rung be§ @runbgefd)äft§, ju 
bem fie in 93ejiet)ung treten, ober einer ©runbobligation ju 
fiebern, ju erleichtern ober ju mobifijieren 3d ). 33ei itynen 
wirb bat)er bie Srage nad) ber ©ntgeltSbeftimmung gar 
nidjt aufgeworfen, ©ie erhalten it)re ©rffärung au§ ber 
93ejief)ung ju ber ©runbobligation, ju ber fie fyinjutreten. 
S)urdt( bie 93ejugnal)me auf ein 6eftimmteS ©runbgefdjäft 
ober eine ©runbobligation unb bie 2lngabe einer beftimmten 
|ritf§funftion erfahrt un§ jebeS obligatortfdje ©efdjäft, aud) 
baSjenige, ba§ nur eine einfeitige Obligation fyeroorbringt, 
genügenb erflärt. ©ine Obligation auf 3at)lung uon 1000 
ift mir in ifyrer wirtfdjaftlicfyen 93ebeutung oöllig flargelegt, 
wenn id) weif*, ba$ baburdf) bie SlüdEja^lung eine§ 2)arlel>en§ 
entfpredjenben 93etrag§ geftdjert werben foU. 3)e§^alb fudjt 



38) (So boef) toofjl nad) allgemein üblidjem ©prad&gebrandj. 2)a* 
gegen <S t a m p e a. a.D., ber nnr ba§ ©wnbgefd)äft als causa gelten 
laffen tmtt. 

39) $on ben oorbereitenben §tlf3gefd)äften fönnen toir in biefem 
3ufammenf)ang abfegen. 
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man bei ber 93ürgfd(aft nid)t nad) einer weiteren causa, 
fonbern bejetdjnet fie at§ ein faufafeS (wenn aud) nid)t 
©üterfd)iebung§*, fonbern £itf^)@efd)äft. 2)e3f)alb ift bei 
einem inbtefret gefaxten ©d)ulbfd)etn ber „©efd)äft3}we<f" 
ftargeftettt, wenn man fieljt, baft er bie ©inflagung eines 
ÄaufgelbreftS, eme§ 3)artef)en§, einer ©d)aben§erfafcfd)ulb :c. 
erteiltem fotl. 

2Ba§ liegt nun näfyer, at§ bei benjenigen Obligatorien 
£ilf§gefd)äften, bei benen ftd) bie öejie^ung auf ein ©ruub* 
gefdjäft ober eine ©runbobligation nid)t au§ bem ^n^alt 
unmittelbar ergibt, eben jene 93ejief)ung als bie causa ju 
bejeidjnen. Qn abgefürjter Siebeweife wirb atöbann, inbem 
man bie $i(f§gefd)äft3funftion al§ befannt t>orau§fefct, ©runb* 
gefd)äft ober ©runbobligation alt ein al3 causa, Stents* 
grunb ober 33erpflid)tung§grunb genannt. 

Sie weitere Verfolgung biefeS ©ebanfenS füfjrt baju, 
biejenigen $ilf§gefd)äfte, bie i^re ©rflärung in fid) felbft 
tragen, wieberum al§ 9ied)t§grunb für ein fid) baran an* 
fdjlieftenbeS weiteres §ilf3gefd)äft, bei bem ba§ nid)t ber 
gaK, aufjufaffen, alfo j. 33. eine 93ürgfd)aft, einen geftftel* 
lungSoertrag a(3 bie causa eines inbiSfreten 93erfpred)en§ 
ober eines 2Bed)felaft§ ju beaeidjnen 40 ). 

9Son biefer 93aft§ aus werben fragen wie folgenbe 
geftetlt: ©inb obligatortfdje 93erpflid)tungcn , welche bie 
causa ntdjt ober nur unbeftimmt nennen, binbenb? wel* 
d)er gorm bebürfen fie? äßie wirft bie Ungültigfeit ober 
9Jtongetf)aftigfeit be§ ©runbgefd)äft§ , ba§ 9tid)toortiegen 
ber fupponierten Obligation auf bie §t(f§gefd)äft§oerpflid)s 
tung ein? 

3Son bem ©tanbpunft ber im bisherigen befdjriebenen 
93egripbilbung au§ wirb bei ©tdjerung oon ©efd)äft§= 

40) 3m folgenben fotten, toenn Don ©runbgefdjäft unb ©runbobU« 
gation bie Sftebe ift, btefe faufalcn §üf3geftf)äfte unb bie au§ ifjnen 
entftef)enben Obligattonen miteinbezogen fein. 

fteftförift für fcegenlolfc. (9U 2 
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Obligationen fein Unterfdjteb ju machen [ein, ie nadjbem ba§ 
©runbgefd)äft oor 2lbfd)luft ber £ilf3obligterung perfeft 
oorlag, ober gtetdjjeitig mit berfelben juftanbe fommen 
follte. Sie SBorftetlung, bafc burd) ba$ obligatorifdje |>ilf3ge* 
fc^äft ein ©runbgefdjäf t gefidjert werbe, ift fogar bann mög* 
lid), wenn gar fein felbftänbig f tagbar e§ ©runbgefd)äft }u* 
ftanb f ommt, fonbern bie unterliegenbe faufale SBerabrebung 
nur burd) ba$ 9Rittel ber felbftänbigen Dbligierung wirft 
2lud) barauf wirb, wenn man btefe Sluffaffung burdjfüfjren 
will, fein SBert ju legen fein, ob bie im £inblitf auf eine fd)on 
oorliegenbe ©runbgefd)äft§obligation erfolgenbe Dbligierung 
biefe letztere abforbiert ober ob fie neben fte tritt, mit an* 
bern SBorten ob bie Sfteuobligierung nooatorifdjen ober ac* 
cefforifdjen ©^arafter fjat. 2lud) im fog. 9tooation§fafl 
fann ba£ ©runbgefcfyäft U%xo. bie ©runbgefd)äft§obligation 
nod) al§ causa ber neuen 33erpflid)tung angefefyen werben. 
2Rit ber bargelegten 93etradjtuug§weife unb Segriff^ 
bttbung freujt fid) nun aber eine anbere, bie freilid) nid)t 
immer in beutlidjen ©egenfatj ju i^r tritt unb aud) it)rerfeit§ 
nid)t immer flar burdjgefüfyrt ift. 9Wan ftellt oielfad) bie gälte, 
in benen ein obligatorifd)e§ $Berfpred)en — man benft babei 
aHerbing§ oon §au§ au§ nur an bie fog. abftraften 33er* 
fprecfyen im oben betriebenen ©inn — bie 2)urd)füt)rung 
einer oortjanbenen ©d)iilb bej werft, in ©egenfatj 31t ben 
gäHen, in benen (tro^ etwaiger 93ejugnal>me auf eine oorljan* 
bene ©djulb) bie Segrünbung eines materiell neuen gorbe* 
rung§red)t3 beabftdjtigt ift 41 ). ©o gelangt man bei ber erften 

41) @o fpretfjen 3. 23. bie 2flotioe II 693 21bf. 2 a. @. im SCnfc^Iug 
an bt\x § 684 Slbf. 2 be8 britten ©ntrourfs Don 3räHen, in benen ber 
23erfprcc^enbe mtr bie ©rfüüung einer üorauggefefcten 23erbinblid)feit 
üerfpredjeu toitt. $ l a n d * 21 n b r (§ 3U § 780 3. 2 ftettt bie gälle, in 
benen bie ßeiftung ofjue DtedjtSgruub (worunter offenbar baä gültige 
©runbgefdjäft 31t üerftefjeu) erfolgt ift hm anbem gegenüber, in benen 
ber mit ber ßetftung be3toecfte ©rfolg nid)t eingetreten ift. De rt mann 
Söorbemerfungen 31t § 780—782 fd&eibet 3imäd)ft ben ©runb beS neuen 
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©nippe oon gölten ju einer 2lrt causa solvendi, roäijrenb 
bei ber jtoetten ©ruppe eine causa constituendi anjuer* 
fennen wäre, innerhalb beren nun bie causa donandi neben 
S3ergletd)§*, geftftellung^ unb anbern causae auftauet. 
93ei ben quasi ex causa solvendi abgegebenen 33erfpred)en 
wirb bann oon einigen, nrie j. 93. t)on *ßlantf*2lnbre, 
ba§ jugrunb liegenbe ®aufa(gefd)äft, ba§ erfüllt werben foU, 
at3 ber „9ted)t§grunb" ober bie causa bejeicfynet, roctf)renb in 
ben übrigen gälten bie causa anberroeit beftimmt werben mufc. 
2)iefe 93egripbitbung fdjeint in bem Sffiortlaut be§ 93©93. 
in ben Paragraphen 814 unb 815 einen unmittelbaren 
9lnt)alt ju fjaben, in benen ja and), foroeit man fte auf bie 
abftraften 93erfpred)en mitbejieljen barf, SSerfpredjen jum Qrotd 
ber ©rfüttung einer 33erbinblid)feit unb SBerfpredjen jum 
Qvozd ber Herbeiführung eine3 @rfolge§ untergeben wer* 
ben. SJian gelangt ju it)r, wenn man bie bei ber ©inget)ung 
fold)er Obligationen gleidjaeittg abgesoffenen 5?aufalge* 
fdjäfte oon ber erfteren md)t trennt, fonbern bie Dbligie* 
rung unb ba§ $aufalgefä)äft at§ ein einheitliches ©efdjäft, 
ba§ man al£ felbftänbige§ ober abftraften ju bejeicfynen pflegt, 
pfammenfafct 42 ). 93ei ber #anbljabung biefer Segripbil* 



abftraften S3crfpred&enS öon bem alten anerfannten ©djulbgrunb, unb 
fteßt innerhalb be§ ntum ©runb§ ©djenfung, SSergleic^, entgelttidjeS 
©efd)äft tute ftauf ober £aufdj xmb „Tilgung einer ©dfjulb" (?) ein* 
anber gegenüber. 3u 781 bemerft er bann, e§ fei bie Sftögtidjfeit an- 
äuerfennen, baß ber Sßutattofdjulbner in bem 8lnerfennuug§aft lebiglid) 
bie Erfüllung einer als getuife oorauSgefefcteu SSerbinblidjfeit öerfpredje, 
unb bie Slnerfennung getoiffermafeen fd&on als einen antizipierten @r= 
füflungSaft (?) abgebe. $utf) Srome gefjt öon einer folgen ©egen* 
überfteflung au§, tuenn er in § 306 ba$ auf SBafyrfjeit berufjenbe 2ln= 
erfenntnis bem Sßerfpredjen unb bem nid)t auf SBafjrfjett berufjenben 2ln= 
erf enntntö gegenüberftetfen totff. o. X u § r a. a. D. ©. 3 fteflt feft, bafj 
ba§ abftrafte Söerfpredjen uerfdjiebene causae, 3. $8. bie causa donandi 
ober bie causa ein ©ntgelt 31t erhalten, fjaben fönne. 

42) 3n biefem SfaH fann man bei ©infäüigfeit ber faufalen 
vScite, alfo bti ^ic^terreirfjuug be§ @d)enfung3$toecf§ ober Untuirffam* 
feit be§ SeftftellungSüertragS mit btn 2Jlotiöen II 693 fagen, bie $or= 

2* 
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bung in ber Siteratur bleibt nod) manches unflar, [o j. 33. 
bic 3ta*9^ wie weit mit ber 93orfteHung bcr fonftitutioen 
causa operiert werben foü, ob nur in ben Ratten, in benen 
nid)t oon einem formlofen f onfenfualen 2lbfd)lufj eine§ feXb- 
ftönbigen flogbaren ®aufalgefd)äft§ bie Sftebe fein fann (alfo 
j. 53. bei (Scfyenfung ober nid)toergleid)3mäf$iger geftftellung), 
ober in aßen gälten, in benen bei gleichzeitig getroffener 
ßaufaloereinbarung bie äußere gorm eine§ abftraften 83er* 
fpredjenS oon ben Parteien jugrunbe gelegt wirb 43 ). ©ben* 
f omenig ift bie 93egriff§bilbung nad) anbem Stiftungen I)in 
geflärt, j. 93. in ber 9itd)tung, meiere causae benn jeweils 
für bie neu ju begrünbenben Obligattonen in 93etradjt fom* 
men. 2Rit ber causa donandi unb credendi mirb man 
bod) feine§fal(§ ausreichen, ^ebenfalls müßten Snterjef* 
fton§* unb geftftellung^causae anerfannt merben. 

2BiH man nun innerhalb biefer l)in* unb fyerwogenben 
93egriff§bi(bungen feften 93oben gewinnen, fo ift junäd)ft ein* 
mal unabhängig bat>on, welche ber einanber gegenübergeftellten 
33orftettung§retf)en auf bie Formierung be3 93©93. ©mflufj 
gehabt Ijaben mag, bie grage baijin ju ftellen, ob bk eine 
ober anbere 93egripbilbung mel>r Vorteile für bie ©ijfte* 
matif oerfpridjt. 3)iefe ift bann junäd)ft für bie weitere 
S)arfteKung jugrunb ju legen. 

2)a wirb benn wotjl al§ 2lu§gang3punft feftjuljalten 



auSfefcungen bcr condictio fei in SBej. auf ba§ SBerfpred)en felbft ge* 
geben, toätyrenb man bei ben SBerfpredjen, bie bie (Erfüllung einer SBerbinb* 
lidjfeit begtoeden, bei Üftid)tbeftefjen biefer S3erbinblid)feit baoon reben 
mag, bafj bie ^onbijierbarfeit in 2tnfefjung ber öerfprod)enen ßeiftung 
ober ber anerfannten 2krbinblid)feit vorgelegen tyabe. 

43) (So nehmen beifpietötoeife Dertmann unb o. £uf>r, toie 
bei lefcteren firf) aus @. 12 91. 1 a. a. O. ergibt, bie gafle be§ «er* 
gleidjg unb fogar be3 ftauf£ unb £aufd)8 mit auf. @8 fott alfo 
ein credendi causa abgegebenes abftrafteS SSerfpredjen öorliegen, 
toenn auf ©runb ber 2lbmad)ung, bafc A 100 gafjlen unb bie Sßare 
oon B bafür bekommen folle, anerfannt toirb, ba& A bem B 100 fdjul* 
big fei. 
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fein, baft bic Obligatorien £ilf§gefd)äfte ju erflärcn ftnb 
burcf) 2lufroeifung tljrer fpestftfdjen ^ilf§gefrf)äft§funftion 
unb 2lngabe bcr ©runbobligation, ju bcr fic in 93ejieljung 
treten. 2)a§ 93ebfirfni3 einer folgen ©rflärung burd) 
ben ©efdjäftSjroecf tritt bei benjenigen #ilf§gefd)äften Ijer* 
oor, bei benen entroeber bie ^ßarteioereinbarung bie be* 
abftdjtigte #itf§gefd)äft£funftion ober ba§ Objeft berfel* 
ben, bie ©runbobligation, nid)t erfennen läfct, ober roo bie 
Sfted)t§orbnung bem ©efdjäft irgenb eine felbftänbige, oon 
ber ©rreid)barfeit jene§ Qxvt&$ ober bem 93eftanb ber in 
93ejug genommenen ©runbobtigation unabhängige, äöirfung 
beilegt. $n biefem ftafl fpridjt man oon abftraften Obli* 
gierungen, prüfen mir nun bie in 93etrad)t fommenben 
$ilf§gefd)äft§funftionen, fo bürfte oor allem flar fein, bafj 
bie gunftion obligatorifdjer. ©efdjäf te niemals in ber ©r* 
f ü 1 1 u n g einer als gefdjulbet fusionierten Seipung befielen 
fann. 2)a§ obligatortfdje ©efdjäft oermag (abgeben oon bem 
gall, baft eine Obligation gerabe auf 2lbfd)luf$ be§ betreffenben 
obltgatorifdjen ©efdjäftS geljt) nid)t ju erfüllen, fonbem nur 
bie ©rfüHung ju ftdjem ober beren ©rjnringung ju erleichtern. 
S)ie causa solvendi t)ätte alfo, menigftenS oorläufig, au§jufd)ei* 
ben. ©§ mirb aber aud) nod) weiter feftjufiatten fein, bafc 
ein obligatorifd)e§ §ilf§gef(^äft nidjt eine materiell neue 
©runbobligation ju fcfyaffen oermag. %a$t man alfo bie 
fog. abftraften Obtigierungen als §ilf§gefc^äfte auf, unb ba§ 
ift oom ©tanbpunf t ber mobernen Sted^tSentmidElnng au§ not* 
toenbig 44 ), fo muffen biefelben fid) immer auf irgenbroeldjema* 
teriellen, toenn aud) oteßeid)t naturalen, Obligationen, bejiet)en. 
2)ie Obligation fann nid)t felbft donandi, credendi ober 
permutandi causa begrünbet merben. ©ie fetjt oielmeljr aud) 
in ben fällen, in benen bie abftrafte Dbligierung mit bem 
3lbfd)lu& be§ $aufatgefd)äft§ jufammenfällt, eine faufale 

44) Ueber bit gefdjidjtlidje (Smttotcflimg f. ©tampe, 3eitfd>rift 
für £anbel§red)t 23b. 45 @. 387 ff. 
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SBerabrebung »orauS, ju ber fte, in irgenb welcher SBeife 
bic 2)urdf)füi)rung ftd)ernb, erleicfyternb ober mobiftjierenb, 
tynjutrttt 45 ). 

©o follte bcnn al§ causa ober 9ted)t§grunb eine§ obli* 
gatorifcfyen |>itf3gefdf)äft§ immer nur bie ©idjerung, 6r* 
leicfyterung ober 9Robtftfation ber ®urd)füljrung einer be* 
ftimmten ©runbobligation, bie freiließ iljrerfettS nidf)t felb* 
ftänbig f lagbar gu fein brauet bejeid^net werben. 

9tun fönnen alterbutgS biefe @td)erung§funfttonen nod) 
oerfdf)iebener 2lrt fein. 2)er etnfadjfte galt liegt oor, wenn 
lebiglid) bie ©mftagung einer an ftd) fd)on tlagbaren Obtt= 
gation erleichtert werben foll. @§ ftnb ba§ bie gälte, in 
benen man bisher überwiegenb unter 93orau§fetjung ber 
KlagerleidjterungSfunftton bie ©runbobligation al§ben 9tedt)t^ 
grunb ber abftraften Obligierung ju bejeicfjnen pflegte 46 ), 
©jcafterwetfe märe Ijier ber ®tagerleidE)terung§iwe<f in 93ejte* 
{jung auf bie ©runbobligation at§ bie causa be§ SBerfprecfyenS 
ju nennen. Kann biefer ßlager(eidf)terung3jwetf nid)t erreicht 
werben, meil bie oorauSgefetjte ©runbobligation ntd)t befteljt, 
fo ift bie 2Jlögti<i)fett ber 9Infed)tuttg ber £ttf3gefdf)äft3oblt* 
gation oermittelft ber condictio sine causa gegeben, fofern 
nid)t bem ©aufamanget ein nodf) ftärferer ©influf* auf ben 
93eftanb be§ ©efd)äft§ eingeräumt wirb, ©leicfygiltig ift 
babei, ob, roa§ fetten genug oorfommen wirb, abgemalt 
ift, bafc nur auf ©runb ber neugef^affenen Obligation foll 
geflagt werben bürfen, ober ob ber gewöhnliche gaU ber 
accefforifdfyen Obligierung oortiegt. 



45) S)ie ©üterfdjtebungS&erabrebung, auf bic ftd) ba% DbligierungS* 
gcfd&aft besiegt, braucht alfo nid^t »causa praecedens« gu fein. 2Wtt 
biefem SBcgriff operiert ßeonf)arbt (aHg. £ett €>. 265), in toeldjem 
@tnn unb gu toeidjem 3^crf toirb atferbmgS au£ ben toemgen furgen 
Söemerfungen ntdjt rcd)t flar. 

46) 3n btefen Rotten tourbe and) bic quasi causa solvendi gu 
©runb gelegt unb üon einem SBerfpredjen ober StnerfenntniS einer a(§ 
getoifs öorauSgefefcten Söerbinblidjfeit gefprod&en. 
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©djmteriger ift bie (Sachlage, roenn bic S)urd)fül}rung 
einer Obligation burd) irgenbmeld)e geftftellungen, 9lu§fd^al* 
tung t>on Seftreitung§möglid)feiten :c, geftd)ert werben foÜ. 
$ier ift bie SJlöglidjfeit einer boppelten 93etrad)tung§meife 
gegeben, ©inmal fann man bie ju folgern 3md einge* 
gangene Obligation (ebiglid) i>on bem ©eftdjtäpunft ber 
©idjerung ber ©runbobligation au§ auffaffen. 3)annmirb 
man fte unter £o§löf ung au£ bem gufammenljang be§ Seft* 
ftellung§gefd)äft§ äfynlid) mie bie Älagerleid)terung§obliga* 
tion al§ abftrafte ober felbftänbige betrauten unb bie causa 
in bem ©idjerungS* ober geftfteHungSjroed in 93ejief)ung 
auf bie ©runbobligation erblitfen. 3)ie§ wirb fonfequent 
meiteroerfolgt ju ber SBorfteHung führen, ba$ bei 9lid)ter* 
reidjung be§ geftftellung§jmecf§, bie bei ben 3feftftellung3s 
gefd^äften i. e. ©. allerbing§ nidjt in bem ftefylen ber ©runb* 
Obligation fonbern nur in einem Mangel be§ geftfteKung§= 
gefdjäftS felbft ifyre Urfatfje fyaben fann, bie abftrafte Obli* 
gation mit ber condictio sine causa anjugreifen märe 47 ). 
SInbererfeitS ift e§ aber aud) mögtidj, unter 33erjid)t auf 
jene Qfolierung in bem geftftetlung§gefd)äft ein faufa(e§ §ilf§* 
gefdjäft $u fefyen, ba$ eine neue materielle Obligation tjeruor* 
jubringen oermag. £ritt bann ju bem faufafen ©efdjäft 
eine auf ba£felbe äufterlid) feinen 93ejug nefjmenbe Obligie* 
rung fjinju, fo ift bereu causa nur ber $lagerletdjterung§* 
jroeef in 93ejief)ung auf bie burd) ba§ $aufalgefd)äft neuge* 
fd^affene Obligation, ober, in abgefürjter Sieberoeife, biefe 
neubegrünbete Obligation felbft. 93ei biefer 2luffaffung mürbe 
bie Ungiltigfeit be§ geftfteHung§gefd)äft§ bireft jujp Ungiltig* 
feit ber neugefdjaffenen materiellen Obligation führen unb 
bie condictio sine causa märe nur jur Umftoftung ber 
etma ju biefer fjinjutretenben abftraften Obligation tjeran* 
jujie^en. 2)a§ erftere bürfte, mie mir fet)en merben, ber 

47) 9Hd)t airägefcf)loffen ift baburd), ba& getüiffe Mängel be8 geft* 
fteffungSgefd^äft^ 31a -ftidjttgfeit ber abftraften ©djulb führen. 
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©tcmbpunft be§ 93@93. fein, au§ bem fid) iebenfaflS bie »uS* 1 
brutf§weife (§ 782) mefleid)t aud) (ba§ wirb ju unterfud)en 
fein) bie nähere 3lu§geftattung einjelner pofitioer -Jtormie* 
rungen erklären läftt. 2)ie jweite 9luffaffung ift bie ft)fte* 
matifd) nälier liegenbe unb wof)l aud) für bie Betrachtung 
de lege ferenda fruchtbarere. 

©ine nod) fomptijiertere Situation ift bei ben 25er* 
pflid)tungen gegeben, bie jur Slbwitflung oon 93ejieljungen 
ber beiben Parteien ju einem dritten eingegangen werben 48 ). 
ginbet fjier eine 93ejugnaf)me auf ba§ eine ober anbere 
$Red)t3oerf)ciltm§ ftatt wie beim ©djufbübernaljmes ober $or* 
berung£überwetfung§oerf:pred)en, foift e§ba§ -Jtäljerliegenbe 49 ), 
unb jwar entfprid)t ba§ aud) ber Überwiegenben 2luffaffung, 
ba§ SBerfpredjen a(§ faufaleS §üf§gefd)äft gelten ju taffen. 
©in etwaiger neben einem foldjen 9ied)t§gefd)äft fyergetjen* 
ber abftrafter DbligierungSaft bejwecft bann nur bie Älag* 
erleid)terung bej. ber burd) ba£ faufale $ilf§gefd(äft be* 
gränbeten Obligation. ©oH bagegen oon ben beibertei 93e- 
jie^ungen abftrafjiert werben wie beim reinen 2tnwetfung§* 
oerfpredjen, fo fielen jwet $onftruftion§möglid)feiten neben* 
einanber. ©ntweber : man ftetjt in bem 93erfpred)en ein eigen- 
artige^ abftrafter $ilf§gefd)äft, ba§ ju jwet ©runboerfjältniff en 
tynjutrttt unb bie abgeftirjte 3)urd)fitf)rung beiber bewerfftel* 
ligen foll, ba§ aber gerabe wegen feiner boppelfeitigen 
gunftion nidt)t oon ben ©d)äblid)feiten be§ einen ober 
anbern SBerljä(tniffe§ berührt wirb. 21I§ causa be§ abftraf* 
ten ©efdjäftS erfdjeint ber Qmd be§ 3af)lung§au£taufd)§ 
in 33ejiet)ung auf jwei gegebene @runboetf)ältniffe. 3)ie 



48) 9ttan benfe in erfter ßinic an bie öerfdjtebenen Qfaffe be3 3)e* 
legationSöerforedfjeng. 2lef)ultd)c @rfcf)einungen ergeben fid) aber aud) 
beim SBerfpredjen condicionis implendae causa, ba% nur, tüeun mau 
es üon biefem ©efidjtgtmntel au£ betrautet, in ber richtigen 33eieua> 
tung erfdjeint. 

49) $)ie 2ftöglid)feit einer anbern 9luffaffung ift nidjt ganj öon ber 
§anb gu toetfen. 
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condictio sine causa gegenüber ber neugefcfyaffenen ab* 
ftraften Obligation wirb möglid) unb notwenbig, fobalb 
ber 3al)lung§au§taufd)äwecf, j# $g wegen gei)len§ ober 
SÄangelfyaf tigfeit ber betberfeitigen ©ejiefyungen (f. d. %vl\)x, 
3p. Qat)xb. 48 .©. 50 ff.), nid)t erreicht werben fann. 
Ober: man nimmt ein faufateS $alj(ung§au£taufd)gefd)äft 
an, ju bem feinerfettS wieber eine abftraftc Obligation jum 
3wecf ber 5?lagerleid)terung tjinjutreten fann. ©egen biefe 
letjtere märe aisbann bei 9tic^tjuftanbefommen ber materiell 
inbimbualiftert gebadeten .3af)lung§au§taufcf)obtigation wie* 
berum bie condictio sine causa jur 2lnwenbung ju bringen. 
2lud) f)ier nimmt, wie nodj ju geigen fein wirb, ba§ 93©93. 
ben juerft ermähnten ©tanbpunft ein. 

Obwohl mir bei unferer bisherigen 3)arfteHung ber 
©aufalefjre be§ Obltgationenred)t§ bie causa solvendi au§* 
gefcfyieben fyaben, barf bod) ber jroar feltene aber immerhin 
mögliche galt, baf* ein SBerfprecljen auf ©runb einer causa 
solvendi abgegeben wirb, nid)t ganj aufter 2lnfat> bleiben. 
©§ fann jemanb ein obligatorifd)e§ $ilf3gefd)äft abfcpeften 
im ©tauben, gerabe baju uerpflicfytet ju fein 50 ). £ier 
muffen in ber %at bie gewöhnlichen ©runbfätje ber causa 
solutionis, wie fie in Sejie^ung auf bie binglidjen Sfki)i& 
gefdjäfte entwitfelt ju werben pflegen, itjre 2lnwenbung ftn* 
ben. ®a§ 33erfpred)en wirb alfo mit ber condictio indebiti, 
unter beren SBorauSfetjungen, angefochten werben fönnen. 

©in entfpred)enber galt ber condictio ob causam da- 
torum barf bagegen nidjt anerfannt werben. 2)enn fetjt 
man ben gall einer abftraften Obligierung mit 9tücffid)t 
auf eine uorauSgefefcte nid)t tljrerfeits einflagbare @e* 
gegenleiftung, fo liegt nad) ber 2luffaffung, uon ber wir 
ausgegangen ftnb, biefer Obligierung immer eine irgenbwie 
bebingte materielle Obligation jugrunb, unb bie 2lnfect)tung 
be§ abftraften SBerfpredjenS wirb fid) bafjer ftetS auf ber 

50) $er ftatt toirb autf) in ben 2ttotiöen (II 693) ertoöfmt. 
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ebenfo rote bie ©runbgefcfyäfte, unb fönnen, nrie btefe, 
it>rerfeit§ at§ causae abftraftcr Obligicrungen in 93e* 
trad)t fommen. ©o fann 3. 93. eine 93ürgfcf(aft bic causa 
einer abftraften Obltgterung fein, wenn ber Särge einen 
©djulbfdjein aufteilt, in bem er anerfennt, bem ©laubiger 
1000 3X1. fäulöig ju fein 38 ). SBielmeljr fpielt biefer ©aufa* 
begriff nur ba eine SRolle, roo bei einem £ilf3gefd)äft feine 
berartige $8ejugnat)me erfolgt, wie bei ben Obligationen ber 
§§ 780, 781 93@93., bei 2Iu3fiellung eineS 2Bed)fe(§ unb in 
einigen anberen gälten. 

^ßrüft man bie ©ebanfenentroicflung, bie ju ber ge* 
fdftlberten 93egriff§bilbung geführt §at, fo wirb man auf 
folgenbe ©rroägungen ftofcen. 

2)ie obltgationenredjtlidjen §ilf3gefd)äfte finb feine 2lu§* 
füljrungsgefdjäfte, fonbern fie l>aben immer nur bie 93ebeu* 
tung, irgenbmie bie 2)urd)fül)rung be§ @runbgefcpft§, ju 
bem fie in 93ejtei)ung treten, ober einer ©runbobligation ju 
fiebern, ju erleichtern ober ju mobifijieren 3d ). 93ci iljnen 
wirb baljer bie $rage nadf) ber ©ntgeltSbeftimmung gar 
nidjt aufgeworfen. (Sie erhalten it)re ©rflärung au§ ber 
93ejief)ung ju ber ©runbobligation, ju ber fie fyinjutreten. 
S)urd) bie Sejugnaljme auf ein beftimmteS @runbgefd)äft 
ober eine ©runbobligation unb bie 2lngabe einer beftimmten 
$ttf§funftion erfcfyjint un3 jebe§ obtigatorifdje ©efcfyäft, aud) 
ba§jenige, ba§ nur eine einfeitige Obligation fjeroorbringt, 
genügenb erflärt. ©ine Obligation auf 3af)lung oon 1000 
ift mir in ifyrer mirtfd^aftli^en Sebeutung oöllig flargelegt, 
wenn id) mtx% bafc baburdf) bie 9iütf jafylung eines 2)arleljen§ 
entfprecfyenben 93etrag3 gefiebert werben foH. S)e§f)alb fud^t 



38) (So boef) toofjl nad) allgemein üblichem (Sprad&gebraudj. 2)a* 
gegen <S t a m p e a. a.D., ber nur ba§ ©runbgefdjöft als causa gelten 
laffen toitt. 

39) 23on ben uorbereitenben £ilf8gefd)äften fönnen toir in biefem 
3ufammen§ang abfegen. 
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man bei bcr 33ürgfci(aft nidjt nadf) einer weiteren causa, 
fonbern beseitet fie als ein faufafeS (roenn aud) nidjt 
@üterfd)iebung§*, fonbern 4>iIfS«)<Sefd^&ft. SeS^atb ifi bei 
einem inbiSfret gefaxten ©djulbfdjein ber „©efdjäftSaroecf" 
ftargcfteHt, roenn man fteljt, bafc er bie ©inflagung eines 
ÄaufgelbreftS, etneS 3)arteljen£, einer @d)aben§erfa^fd)ulb :c. 
erleichtern folT. 

2Ba§ liegt nun näfyer, al§ bei benjenigen Obligatorien 
#ilf§gefdf)äften, bei benen ftd) bie Sejie^ung auf ein ©runb* 
gefdjäft ober eine ©runbobligation nid)t au§ bem $nljalt 
unmittelbar ergibt, eben jene 33ejief)ung als bie causa ju 
beaetdjnen. Qn abgefürjter Steberoeife wirb alSbann, inbem 
man bie §ilf§gefd)äft§funftion al§ befannt oorauSfe^t, ©runb* 
gefdjäft ober ©runbobligation alt ein als causa, 3ted)t§* 
grunb ober $Berpflid)tung§grunb genannt. 

®ie weitere Verfolgung biefeS ©ebanfenS füt)rt baju, 
biejenigen §ilf§gef(^äfte, bie i^re ©rflärung in ftd) felbft 
tragen, roieberum al§ 9ied)t§grunb für ein ftd) baran an* 
fd)tieftenbe§ weiteres $ilf3gefd)äft, bei bem ba§ nidjt ber 
$aH, aufaufaffen, alfo j. 95. eine 93ürgfd)aft, einen ^eftftel* 
lung§oertrag als bie causa eines inbiSfreten $Berfpred)en§ 
ober eine§ 2Bed)fetaft§ ju beaeidjnen 40 ). 

SBon biefer 93afi§ au§ werben fjragen wie folgenbe 
geftellt: ©inb obltgatorifcfye Verpflichtungen, meiere bie 
causa nid)t ober nur unbeftimmt nennen, binbenb? roel* 
d)er gorm bebürfen fie? 9öie wirft bie Ungültigfeit ober 
ajlangel^aftigfeit be§ ©runbgef d)äf t§ , ba£ Sftidjtoorliegen 
bcr fupponierten Obligation auf bie £tlf§gefd)äft§oerpfltd)s 
tung ein? 

SSon bem ©tanbpunft ber im bisherigen befd>riebenen 
93egriffSbilbung aus wirb bei Sicherung oon ©efd)äft§* 

40) 3m folgenben foHeit, toenn üou ©rttubgefdjäft unb ©runboblts 
gation bie Sftebe ift, biefe faufalen £ilf3gefdjäfte unb bie au% tfjnen 
entftefjettben Obligationen miteinbezogen fein. 

Seftförtft für £>egenloI&. (9U 2 
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Obligationen fein Unterfd)ieb ju madjen fein, Je nadjbem ba3 
©runbgefdjäft vor 2lbfd)luf$ ber £ilf§obligierung perfeft 
oorlag, ober gletdföeitig mit berfelben juftanbe fommen 
follte. Sie SBorftellung, t>a% burd) ba$ obligatorifcfye #ilf§ge* 
fd)äft ein ©runbgefdjäft geftdjert werbe, ift fogar bann mög* 
ltd), wenn gar fein fefbftänbig flagbareS ©runbgefdjäft au* 
ftanb f ommt, fonbern bie unterliegenbe faufale SBerabrebung 
nur burd) ba§ 3Jiittel ber felbftänbigen Obligierung wirft. 
2lud) barauf wirb, wenn man btefe Sluffaffung burdjfüljren 
will, fein SBert ju legen fein, ob bie im #inblitf auf eine fdjon 
oorliegenbe ©runbgefd)äft§obligation erfolgenbe Obligierung 
biefe letztere abforbiert ober ob fie neben fte tritt, mit an* 
bern SBorten ob bie Sfleuobligierung nooatorifdjen ober ao 
cefforifdjen (£t)arafter fjat. 3lud) im fog. 9looation§falt 
fann ba§ ©runbgefd)äft bejw. bie ©runbgefd)äft§obligation 
nod) al§ causa ber neuen 9Serpflid)tung angefefyen werben. 
2Rit ber bargelegten 93etrad)tung§weife unb ^Begriffs* 
bilbung freust fid) nun aber eine anbere, bie freitidt) nidjt 
immer in beutlicfyen ©egenfatj ju it)r tritt unb aud) it)rerfeit§ 
nid)t immer flar burcfygefüljrt ift. 9Wan ftellt oielfad) bie gäHe, 
in benen ein obligatorifd)e§ 58erfpred)en — man benft babei 
allerbing§ oon £au§ au§ nur an bie fog. abftraften Sßer* 
fpredjen im oben betriebenen ©inn — bie 2)urd)füljrung 
einer uor^anbenen ©d)ulb bejmecft, in © egenf atj ju ben 
gälten, in benen (trotj etwaiger 93ejugnat)me auf eine oorfjam 
bene ©djulb) bie 93egrünbung eine§ materiell neuen gorbe* 
rung§red)t3 beabftdjttgt ift 41 ). ©o gelangt man bei ber erften 

41) @o fpredjen 9. 23. bie 2flotiöe II 693 21bf. 2 a. @. im gfafcfytoft 
an ben § 684 Slbf. 2 beä brüten ©ntnmrfs Don Ratten, in benen ber 
SSerfprecfjenbe nur bie ©rfüttung einer öorauSgefefcteu $erbinblid)feit 
üerfpred)en tmH. $ l a n d * 21 n b r e gu § 780 3. 2 ftettt bie gälle, in 
benen bie ßeiftung ofjue 9tedjt$grunb (worunter offenbar ba$ gültige 
©runbgeftf)äft 31t öerftefjen) erfolgt ift, ben anbern gegenüber, in benen 
ber mit ber ßeiftung bt$mdk ©rfolg nid)t eingetreten ift. Dertmann 
Söorbemerfungen 31t § 780—782 fd&eibet gunädjft beu ©runb beS neuen 
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©nippe von gälten ju einer 2lrt causa solvendi, wäfjrenb 
bei ber jwetten ©ruppe eine causa constituendi anjuer* 
fennen wäre, innerhalb beren nun bie causa donandi neben 
33ergletd)§*, geftftellung3s unb anbern causae auftaucht. 
93ei ben quasi ex causa solvendi abgegebenen 33erfpred)en 
wirb bann t>on einigen, rote j. 93. oon $lantf*2lnbre, 
ba§ jugrunb liegenbe ®aufa(gefd)äft, ba§ erfüllt werben fott, 
ate ber „9ied)t§grunb" ober bie causa bejeicfynet, wäfjrenb in 
ben übrigen gälten bie causa anberweit beftimmt werben mufc. 
Siefe 93egripbilbung fdjeint in bem SBortlaut be§ 93©93. 
in ben Paragraphen 814 unb 815 einen unmittelbaren 
Slnljalt ju Ijaben, in benen ja aud), foweit man fie auf bie 
abftraf ten SSerfpred^en mitbejieljen barf, SBerfprecfyen sunt 3wecf 
ber ©rfüHung einer SBerbinblidjfeit unb SBerfprecfjen jum 
3wedE ber Herbeiführung eme§ @rfolge§ unterfd)ieben wer* 
ben. SJian gelangt $u ifyr, wenn man bie bei ber ©ingefyung 
fotd)er Obligationen gleichzeitig abgefdjloffenen ßaufalge* 
fdjäfte oon ber erfteren nidjt trennt, fonbern bie Dbligie* 
rung unb ba§ $aufalgefd)äft at§ ein einheitliches ©efdjäft, 
ba§ man al§ felbftänbige3 ober abftraf te§ ju bejeicfynen pflegt, 
jufamtftenfafct 42 ). 93ei ber §anbljabung biefer 33egriff§bil* 



abftraften SBerforedjeng oon bem alten anerfannten ©tfmlbgrunb, unb 
|Mt innerhalb be§ neuen ©nmb§ ©djenfung, SBergleid), entgeltliches 
©efdjaft lote ftauf ober £auftf) unb „Tilgung einer <5d&ulb" (?) ein* 
anber gegenüber. 3u 781 bemerft er bann, e§ fei bie 2ftöglidjfeit an- 
äuerfemten, bafc ber Sßittatiöfdt)ulbner in bem SlnerfennungSaft lebiglidj 
bie ©rfüflung einer als geroiö oorauSgefefcteu 2krbinblid)feit öerfpred&e, 
unb bie 2lner!ennung geroiffermafeen fdfjon al§ einen antizipierten ©r* 
füllungSaft (?) abgebe. $ud) © r o m e gef)t üon einer folgen ©egen* 
überftellung aus, wenn er in § 306 ba§ auf SBaljrfjett berufjenbe 2ln* 
erfenntnis bem 58crfpred»en unb bem nidjt auf SBafjrfjeit berufjenben Sin« 
erfemttniS gegemtberftellen hritt. 0. £ u fj r a. a. D. ©. 3 ftettt feft, bafj 
ba§ abftrafte 23erfpredr)en Derfdr)tebene causae, g. $8. bie causa donandi 
ober bit causa ein ©ntgelt gu erhalten, fjaben fönne. 

42) 3n biefem ftall fann man bei ©infättigfeit ber faufalen 
Seite, alfo bti 9Hd)terreidmug be§ (Sdfjenfuitg^roecfS ober Unmirffam= 
feit be3 geftfteHungSüertragS mit ben 2Jlotiöen II 693 fagen, bie $or= 

2* 
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bung in ber Siteratur bleibt nod) manches unflar, fo 5. 95. 
bie Sfrage, wie weit mit ber 93orftetlung ber fonftitutioen 
causa operiert werben foll, ob nur in ben gälten, in benen 
nid)t t)on einem formlofen fonfenfualen 2lbfd)lufc eines feXb- 
ftänbigen flagbaren $aufatgefd)äft§ bie SRebe fein fann (alfo 
j. 93. bei ©cfyenfung ober nid)toergleid)3mäf}iger geftftellung), 
ober in allen gällen, in benen bei gleichzeitig getroffener 
fömfaloereinbarung bie äußere gorm eines abftraften 93er* 
fpredjenS t>on ben Parteien jugrunbe gelegt wirb 43 ). (Sben* 
foroenig ift bie 93egriffSbilbung nad) anbern Stiftungen Ijin 
geflärt, 5. 93. in ber Stiftung, roelcfye causae benn jeweils 
für bie neu ju begrünbenben Obligattonen in 93etrad)t fom- 
men. 9Wit ber causa donandi unb credendi wirb man 
bod) feineSfallS ausreißen, ^ebenfalls müßten 3»ntct^ef= 
fionS* unb geftftelfungS*causae anerfannt werben. 

SBiH man nun innerhalb biefer l)tn* unb Ijertoogenben 
93egripbilbungen feften 93oben geroinnen, fo ift aunädjft ein* 
mal unabhängig baoon, toetd)e ber einanber gegenübergeftellten 
93orfteHungSretljen auf bie Formierung beS 93093. ©influfc 
gehabt tjaben mag, bie grage baljin ju ftellen, ob bie eine 
ober anbere 93egriffSbifbung meljr 93orteile für bie ©gfte* 
matif oerfprtdjt. S)iefe ift bann junäd)ft für bie weitere 
S)arfteHung jugrunb ju legen. 

®a nrirb benn roofyl als 2luSgangSpunft feftjuljaften 



auäfefeungen ber condictio fei in 93cg. auf ba§ äSerforedjen fclbft ge* 
geben, toä^renb mau bei ben SSerfpredjen, bie bie (Erfüllung eiuer SBerbinb* 
lidjfeit bereden, bei !U , Hd)tbeftef)eu biefer SBerbinblidjfeit babou reben 
mag, baß bie ftonbisierbarfeit in 2lnfel)ung ber öerfprodjenen ßeiftung 
ober ber anerfannten SSerbinblidjfeit vorgelegen Ijabe. 

43) <So nehmen beiftnetetoeife Dertmann unb t). Xufyx, toie 
bei lefeteren ftdt) au§ ®. 12 dl. 1 a. a. D. ergibt, bie gafle be§ »er* 
gleidjs unb fogar be8 &auf3 unb £aufd)3 mit auf. @8 fott alfo 
ein credendi causa abgegebenes abftrafteg 83erfored)en öorliegen, 
wenn auf ©runb ber Slbmadjung, bafc A 100 aaljlen unb bie SBare 
üon B bafür befommen fotte, anerfannt tt)irb, ba& A bem B 100 fdjul* 
big fei. 
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fein, bafc bic obltgatorifdjen £itf§gefci)äfte ju erflären fmb 
burd) Stufroeifung iljrer fpejififdjen #ilf§gefd)äft§funftion 
unb 2lngabe bcr ©runbobligation, ju bcr fie in 93ejteljung 
treten. ®a3 93ebfirfni£ einer folgen ©rflärung burd) 
ben ©efdjäftSjroed tritt bei benjenigen #tff§gefd)äften Ijer* 
oor, bei benen entroeber bie *ßarteit>erembarung bie be* 
abftdjtigte #ilf3gefd)äpfunftion ober ba3 Objeft berfel* 
ben, bie ©runbobligation, nid)t erfennen läfct, ober roo bie 
9ted)t§orbnung bem ©efcfyäft irgenb eine felbftänbige, oon 
ber @rreict)barfeit jene£ 3roecf§ ober bem 93eftanb ber in 
93^ug genommenen ©runbobligation unabhängige, SBirfung 
beilegt. Qn biefem gall f priest man oon abftraften DUu 
gierungen, prüfen mir nun bie in 93etrad)t fommenben 
#ilf§gefdjäft§funftionen, fo bürfte oor allem flar fein, bafc 
bie gunftton obligatorifcfyer. ©efdEjäf te niemals in ber ©r* 
f ü 11 u n g einer ate gefd)utbet fusionierten Seifhtng befielen 
fann. 2)a§ obligatorifcfye ©efcfyäft oermag (abgefetjen oon bem 
gaü, ba£ eine Obligation gerabe auf 2Ibfd)luf$ be§ betreffenben 
obligatorifdjen ©efd)äft§ geljt) nid)t ju erfüllen, fonbern nur 
bie ©rfüllung ju ftdjern ober beren ©rjmingung ju erleichtern. 
S)ie causa solvendi fyätte alfo, roenigftenS porläufig, au^jufcfyei* 
ben. @§ mirb aber and) nod) meiter feftju^alten fein, baf$ 
ein obligatorifdjeS #ilf§gefd()äft nidjt eine materiell neue 
©runbobligation ju fd^affen oermag. gaftt man alfo bie 
fog. abftraften Obligierungen at§ £ilf£gefd)äfte auf, unb ba§ 
ift oom Stanbpunlt ber mobernen SRedEjtSentroitflnng au§ not- 
roenbig 44 ), fo muffen biefelben fidt) immer auf irgenbroetcfye ma* 
teriellen, menn aud) oielleicfyt naturalen, Obligationen, begießen. 
S)ie Obligation fann nicfyt felbft donandi, credendi ober 
permutandi causa begrünbet merben. ©ie fetjt tnelmeljr audj 
in ben gälten, in benen bie abftralte Obligierung mit bem 
2lbfd)tu{$ be§ ®aufatgefd)äft§ jufammenfätlt, eine faufate 

44) Heber bie Qefdjidjtlidje ©ntmidlmtg f. (Stampe, 3*üf<Wt 
für £anbel3redjt S8b. 45 @. 387 ff. 
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93erabrebung DorauS, ju ber fte, in irgenb welker SBetfe 
bie 2)urd)füt)rung ftcfyernb, erleid)ternb ober mobifijierenb, 
tyinjutritt 4Ö ). 

©o fotlte benn als causa ober 9ted)t3grunb eines obli* 
gatorifcfyen $iff3gefci)äft3 immer nur bie (Sicherung, ©r* 
Ietrf)terung ober SWobiftfation ber 2)urd)füt)rung einer be* 
ftimmten ©runbobligation, bie fretlid) ttjrerfeitS nid)t felb* 
ftänbig f tagbar ju fein brauet, bejeidjnet werben. 

•Jtun fönnen atlerbiugS biefe ©icfyerungSfunftionen nod) 
oerfd)iebener 2lrt fein. 2)er einfache gatl liegt por, roenn 
lebigfidE) bie ©tnffagung einer an ftdf) fdjon flagbaren Dbli* 
gation erleichtert werben foll. ©3 finb ba§ bie gälte, in 
benen man biSljer übermiegenb unter 93orau£fet}ung ber 
5?tagerleid)terung§funftion bie ©runbobligation als ben SRedjtS* 
grunb ber abftraften Dbligierung ju bejekfynen pflegte 46 ), 
©yaftermeife märe liier ber Sllagertetct)terung§jmecf in 93ejie* 
tjung auf bie ©runbobligation als bie causa be§ 93erfpred)en§ 
ju nennen. Sann biefer SHagerleid()terung3$mecf ntcfyt erreicht 
merben, meil bie oorauSgefetjte ©runbobligation nid^t befielt, 
fo ift bie 9Jlöglid)feit ber 2lnfedjtung ber #ilf §gefd)äf t§obli* 
gation oermittelft ber condictio sine causa gegeben, fofern 
nicfyt bem ©aufamanget ein noci) ftärferer ©influf* auf ben 
93eftanb beS ©efdjäftS eingeräumt mirb. ©teidjgiltig ift 
babei, ob, ma§ fetten genug oorfommen mirb, abgemalt 
ift, baf$ nur auf ©runb ber neugef^affenen Obligation foll 
geftagt merben bürfen, ober ob ber geroöt)ntid)e fjall ber 
accefforifdt)cn Obtigierung oorliegt. 



45) 2)ie (Süterfdjtebuugäöerabrebung, auf bie ftd) ba$ DbligierungS* 
gefdjäft begießt, brauet alfo nidjt «causa praecedens" gu fein. 2ftit 
biefem begriff operiert ßeonljarbt (attg. £eil @. 265), tit toeldjem 
©inn unb gu toeldjem 3^)ccf toirb allerbingS aus ben toenigen furgen 
S3emerfuitgen ntd&t red)t flar. 

46) 3n biefen Sfaffen tourbe audj bie quasi causa solvendi gu 
©runb gelegt uub bon eiuem SSerfpredjen ober SfaerfenntniS einer als 
getoif3 borauSgefefcten 33erbmblid)feit gefprod&en. 



©d&ulbberfpredjen. 23 

(Schwieriger ift bie (Sachlage, wenn bie ®urdf)füf)rung 
einer Obligation burdj irgenbroetd)e f^efifteQungen, 2lu3fd()al* 
tung uon 33eftreitung§möglidt)fetten it., gefiebert werben fotl. 
£ier ift bie 3Jiögtid)feit einer boppetten 33etrad)tung§meife 
gegeben. (Sintnal fann man bie ju folgern Qtotd einge* 
gangene Obligation lebigtidf) oon bem ©efid()t3punft ber 
(Sicherung ber ©runbobligation au§ auffaffen. ®annmirb 
man fie nnter So3löfung au§ bem 3ufammenl)ang be§ $eft* 
ftetlung§gefd)äft§ äfynlidj) roie bie KlagerIeid)temng§ob(iga^ 
tion at§ abftrafte ober felbftänbige betrauten unb bie causa 
in bem ©id)erung§* ober geftftellungSjroed in 93ejief)ung 
auf bie ©runbobtigation erbltcfen. S)ie§ wirb lonfequent 
meiteroerfotgt ju ber SBorftellung führen, bafc bei Stifter* 
reidjung be§ geftfteltungSjroedfö, bie bei ben 3*ftftellung§* 
gefcfyaften i. e. ©. allerbmgS nid^t in bem Petiten ber ©runb* 
Obligation fonbern nur in einem 2Jiangel be§ geftftellung§= 
gefd)äft§ fetbft ifyre Urfadje Ijaben fann, bie abftrafte Obli* 
gation mit ber condictio sine causa anzugreifen märe 47 ). 
2tnbererfeit§ ift e§ aber aud) mögtief), unter 33erjid)t auf 
jene ^folierung in bem geftftellung§gefcpft ein f aufateS #tlf§* 
gefdjäft ju fefyen, ba§ eine neue materielle Obligation fjeroor* 
anbringen oermag. £ritt bann ju bem Eaufaten ©efd)äft 
eine auf baSfelbe äufterlidt) feinen 93ejug nefjmenbe Obtigie* 
rung f)mju, fo ift beren causa nur ber ®lagerleicf)terung§* 
jroeef in 33ejie^ung auf bie burd) ba^ ^aufalgefcpft neuge* 
fdjaffene Obligation, ober, in abgefürjter Steberoeife, biefe 
neubegrünbete Obligation felbft. 93ei biefer Sluffaffung mürbe 
bie Ungiltigfeit be§ geftftellung§gefcl)äft§ bireft suj: Ungiltig* 
feit ber neugefcfyaffenen materiellen Obligation führen unb 
bie condictio sine causa märe nur jur Umftofcung ber 
etroa ju biefer fjmjutretenben abftraften Obligation tjeran* 
jujie^en. ®a§ erftere bürfte, mie mir fefyen merben, ber 

47) Slid&t auggeföloffen ift baburd), bafc gettriffe Mängel be3 gfeft« 
fteHungggefd&äfte gut 9ttd)ttgfett ber abftraften ©d&ulb führen. 
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©tanbpunft be3 93033. fein, au§ bem ftd) iebenfaHS bie 2lu§* 
brudteweife (§ 782) t>ieHeid)t aud) (ba§ wirb ju unterfudjen 
fein) bie nähere 2lu§geftaltung einjelner pofttioer Sftormie* 
rungen erklären läfct. ®ie jweite Sluffaffung ift bie frjfte* 
matifd) nätjer liegenbe unb wot)l aud) für bie ^Betrachtung 
de lege ferenda frud)tbarere. 

©ine nodj fomplijiertere (Situation ift bei ben S3er* 
pfttd)tungen gegeben, bie jur 2lbwicf(ung t>on Regierungen 
ber beiben Parteien ju einem ©ritten eingegangen werben 48 ). 
ginbet fjter eine 93ejugnat)me auf ba§ eine ober anbere 
9?ed)t§t>ert)ciltni§ ftatt wie beim ©d)ulbübernat)mes ober gor- 
berung§überweifung§t)erfpred)en, foift e§ba§9lät)erliegenbe 49 ), 
unb jroar entfpricfyt ba§ aud) ber Überwiegenben Sluffaffung, 
ba§ SBerfpredjen at§ faufaleS $tlf§gefdjäft gelten ju laffen. 
©in etwaiger neben einem folgen 9?ed)t3gefd)äft tjergefyen* 
ber abftrafter DbligierungSaft bejwecft bann nur bie Sllag- 
erteidjterung bej. ber burd) ba§ laufate £ilf§gefd)äft be* 
grünbeten Obligation, ©oll bagegen t)on ben beiberlei 93e* 
jieljungen abftraljtert werben wie beim reinen 2lnwetfung§* 
oerfpredjen, fo ftetjen jwei $onftruItton§möglid)feiten neben* 
einanber. ©ntweber: man fiefjt in bem 33erfpred)en ein eigen* 
artiges abftraf te§ $itf§gef d)äft, ba% ju jwei ©runboertjältniff en 
Ijinjutritt unb bie abgefürjte 3)urd)füf)rung beiber bewerlftet* 
ligen foll, ba§ aber gerabe wegen feiner boppelfeitigen 
gunftion nidjt oon ben ©d)äblid)feiten be§ einen ober 
anbern 93ert)ättniffe§ berührt wirb. 21(3 causa be§ abftral* 
ten ©efd)äft§ erfdjeint ber Qmd be§ ^fongSauStaufd))* 
in 93ejiet)ung auf jwei gegebene ©runboertjattniffe. 2)ie 



48) Sttan bcnfc in erfter ßinie an bie üerfdjiebenen Satte be3 2)c- 
legation£öerfored)en$. Wefjnlidje ©rfdjeinungen ergeben fid) aber and) 
beim Söerforedjen condicionis implendae causa, ba$ nur, loenn man 
e§ öon biefem ©efidjtShnnfel aus betrautet, in ber richtigen Seleud)* 
tung erfdjeint. 

49) S)ie TOgüdjIeit einer anbern Sluffaffung ift nid)t gang öon ber 
§aub gu toeifen. 
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condictio sine causa gegenüber ber neugefdjaffenen ab* 
ftraften Obligation wirb möglid^ unb notmenbig, fobalb 
ber 3 al ()ft m g3au3taufct)ämecf, *• ®- wegen SefyfenB ober 
3flangelt)aftigfett ber beiberfeitigen 93ejieljungen (f. o. £uljr, 
$1)3. ^aljrb. 48 .©. 50 ff.), nidjt erreicht werben fann. 
Ober: man nimmt ein faufale£ 3af)tung§au3taufd)gefd)äft 
an, ju bem femerfeit£ mieber eine abftrafte Obligation jum 
3mecf ber Sllagerletdjterung fjinjutreten fann. ©egen biefe 
letztere märe aisbann bei Sftidjtjuftanbefommen ber materiell 
inbimbualifiert gebauten 3<*t)tung§au3taufcf)obligation mte* 
berum bie condictio sine causa jur 2lnmenbung ju bringen. 
2Iud) Ijier nimmt, mie nod) ju geigen fein mirb, ba§ 93©93. 
ben juerft ermähnten ©tanbpunft ein. 

Obmoljl mir bei unferer bisherigen ®arftetlung ber 
©aufalefjre be§ Obligationenred)t§ bie causa solvendi au§* 
gefdjieben fjaben, barf bod) ber jmar feltene aber immerhin 
mögliche gall, ba% ein 33erfpred)en auf ©runb einer causa 
solvendi abgegeben mirb, nid)t ganj auf$er 2Infat} bleiben. 
©3 fann jemanb ein obligatortfd)e§ $ilf§gefd)äft abfdjlieften 
im ©tauben , gerabe baju oerpflidjtet ju fein 50 ). £ier 
muffen in ber £at bie gemötjnlicfyen ©runbfätje ber causa 
solutionis, mie fie in 93ejief)ung auf bie bingtidjen 9?ed)t§* 
gcfrf)äfte entmitfelt ju merben pflegen, itjre 2Inroenbung fin- 
ben. ©a§ SSerfpredjen mirb atfo mit ber condictio indebiti, 
unter beren SBorauSfetjungen, angefochten merben fönnen. 

©in entfpred)enber $aü ber condictio ob causam da- 
torum barf bagegen nid)t anerfannt merben. S)enn fettf 
man ben %aU einer abftraften Obtigierung mit 9tücffid)t 
auf eine uorau£gefet>te nid)t ifyrerfeitS einflagbare ®e= 
gegenleiftung, fo liegt nad) ber 3luffaffung, uon ber mir 
ausgegangen ftnb, biefer Obligierung immer eine irgenbmie 
bebingte materielle Obligation jugrunb, unb bie 2lnfed)tung 
be§ abftraften 5Berfprecf)en§ mirb fid} baljer ftets auf ber 
50) $er gaU totrb aud) in ben 2ttottoen (II 693) ertoä&nt. 
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93afi§ bewegen, bafc e§ an ber burd) ba§ abftrafte ©efd)äft 
ju ftdjernben ©runbobligation fetjfe. 

2luf weitere ©treit* unb 3roeifel£fragen ber (£aufa* 
letyre natjer einjuge^en, ift burdf) ben Qmd btefer 2ibf)anb* 
lung nid)t erforbevt. $mftd)tUd) ber 3? ra 9 e / °b bk causa 
in objeltipem ober fubjeftioem ©inn ju faffen fei, möge 
folgenbe 9luffaffung lurj fiyiert werben 61 ). 

®ieim SBorftetjenben gef Gilberte #ilf§gefd)äft3funftionin 
93ejiet)ung auf eine beftimmte ©runbobligation ift einmal ©e* 
genftanb ber ^roecfoorftetlungen ber ^arteten. 2)ie33orfteHung 
ber gunftion wirft al§ 3Jlotto für ben 2lbfd)tufj be£ ©e* 
fd)äft§. 3>nfofern mag man oon fubjeftioer causa reben. 
ätufcerbem aber mad)t bie 9tedE)t§orbnung bie oolle SBirf* 
famfett be§ ©efd)äft§ com Äonfen£ ber Parteien über 
bie $tlf§gefd)äft§funftion unb oon beren ©rreid)barfeit ab* 
gängig. ®iffen§ über bie £ilf§gefd)äft§funftion ober über 
ba§ in 33ejug genommene ©runboerf)ättni3, fowie Uner* 
reicfybarfeit be§ fonfentierten Qmd$ mufj trgenbwetdfye SKrt 
oon Ungültigfeit, minbeftenS Slonbijierbarfeit, mit ftdt) bringen. 
Qn biefem Sinn fann man ba§ SBorfjanbenfein einer objef* 
tioen causa al£ ©rforbernte für ben 93eftanb be3 Obltgte* 
rung§gefd)äft§ bejeid)nen. Unb jwar ift e§ biefe 3* a 8 e iM) 
ber objeftioen causa, ber cor allem entfdjeibenbe praftifcfye 
93ebeutung jufommt. 

§ 2. ®ie oon § 780—782 betroffenen gälle. 

S)ie erfte Aufgabe, bie e§ bei einem SBerfud), ba§ SRedjt 
ber §§ 780—782 jur ®arftellung ju bringen, ju erfüllen 



51) ©. über biefen Streit unb bie fefjr öerfd)iebenen £erminoIo= 
gien auf ber einen Seite SHingmüller, ber begriff beS föedjtö* 
gnutbs, feine Verleitung unb Slnmenbung, 23re8lau 1901, auf ber an« 
bern ©tampe, 3eitfd&rtft für §aubel3red)t, S8b. 45 S. 387 ff., 
audj SBielanb, ber 2Bed)fel unb feine ctoilredjtlidjen ©runblagen 
©.10 ff. 
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gilt, ift bie 2ibgrenjung beS 2tnmenbungSgebietS bicfcr $a* 
ragrapfjen. 

©S ift ju unterfudjen, roaS t>erftef)t baS ©efet> unter 
SBerfpredjen, meldje eine 93erpflidE)tung „felbftänbig begrünben" 
follen, roaS unter Verträgen, „burd) bie baS 93efteljen eines 
©djutboerljältniffeS anerfannt wirb". 

9ttan pflegt in ber Siteratur otjne weiteres t>on ben 
a b ft r a 1 1 e n © d) u l b o e r t r ä g e n ber §§ 780 unb 781 
ju reben, obwohl baS ©efe£ ben 2IuSbru<f „abftraft" nir* 
genbS oerroenbet. 3)abei unterläßt man eS, ju beftimmen, 
maS man unter abftraft oerfteljt. Unb bod) mar biefer 93c* 
griff in ber vorausgegangenen gemeinrechtlichen S)oItrin 
femeSroegS einbeutig. 

S)en StuSgangSpunft Ratten bie inbisfret gefaxten rö* 
mifdjen Stipulationen gebilbet. 3flan nannte bie ©tiputa* 
tion centum dare spondes? abftraft, bie Stipulation cen- 
tum quae mihi ex empto debes, dare spondes? ober centum 
dotis causa dare spondes? nid)t abftraft. ®amit ftellte 
man ab auf bie Raffung beS ©dtjulboertragS. 93ei biefer 
blieb man aud) nod) fielen, roenn man fagte, bafc bie auf 
ben S8erpftid)tungSgrunb nur unbeftimmt 93ejug net>menben 
93erfpred)en unb 2lnerfenntniffe ebenfalls ben abftraften ju* 
gejault werben follen. 

©ine anbere Terminologie bagegen tag ju ©runb, roenn 
man auf bie SBirfung abftetlte unb abftraften ©djulb* 
pertrag unb abftrafte Obligation überall ba annahm, mo 
einem obtigationenred)ttid)en £tlfSgefd£)äft eine oon ber ©r* 
reidjung feines Qmd$ unb bem Söefteljen ber ©runboblt* 
gation junädjft unabhängige SBirfung beigelegt mirb. 3)a* 
nad? märe j. 33. baS mit einer fiftioen causa (td) benutze 
btn üblidjen 2IuSbrucf) operierenbe 2lnerfenntniS unbebenf* 
lid) als ein abftrafter Vertrag anjufpred^en geroefen. 2lud) 
ein bie vera causa ootlftänbig benennenbeS 93erfpredt)en märe 
ju ben abftraften ju jagten, fobalb ifym oon ber 9?ed)tSorb* 
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mmg eine t)on bem 93eftef)en jener causa nid)t abhängige, 
wenn aud) nur prooifortfcfye SBirffomfeit beigelegt wirb. 
9tid)t als abftrafte ©efdjäfte gelten bagegen aud) t>om Stanb* 
punft biefer 93egripbilbung au3 biejenigen $ilf§gefd)äfte, 
iDeldfjc, wie j. 93. bie 93ürgfd^aft, itjre $tlf§gefd)äft§funftion 
fonrie bie in 93cjug genommene ©runbobltgation beflariercn 
unb bei Unerreicfybarfeit be§ beflarierten Qro^d^, inSbe* 
fonbere bei Ungültigfeit ber ©runbobligation, ifyrerfeite im* 
roirffam ftnb 62 ). 

SQBtc ftellt ftd) ju btefen begriff Sbilbungen biejenige be§ 
93@93. ? SBir Ijaben bie §§ 780 unb 781 roegen i^re§ oer* 
fcfyiebenen SQBortlautS getrennt ju betrachten. 

®er § 780 rebet oon ber felbftänbigen 93egrünbung 
einer 33erpflid)tung burd) ein $erfpred)en. Sine folcfye fönnte 
man bem SBortlaut nadj meHetdjt fcfyon ba annehmen, roo 
irgenbroie ein einfeitigeS 93erfpred)en binbenb wirft, mie 
j. 93. beim ©d)enhtng§* ober römtfd)en 2)otafoerfpred)en. 
®af$ bie§ nid)t gemeint tft, erhellt au§ bem ganjen ^iftori- 
fdjen 3ufamment)ang. 93ei beflarierter SBereinbarung eines 
®runbgefd)äft§ liegt niemals ba3 33ebürfni§ nad) einer mei* 
teren ©rflärung unb nadj einer 3urücffüt)rung ber binben* 
ben SBirfung auf bie felbftänbige Kraft beS 93erfpred)en3 oor. 

2lu§ bemfelben ©runb wirb man aber aud) bie ®e* 
fd)äfte, bie mir al§ faufale #itf£gefd)äfte bejeidjnet Ijaben, 
mie 33ürgfd)aft, ©cfyulbübernaljmeüerfpredjen, Konoentional* 
ftrafcerfpredjen u. a. nid^t unter bie felbftänbigen SBerfpredjen 
be§ § 780 fubfumteren bürfen 53 ). 3)ie£ ift benn aud) in 
ber £at tjerrfcfyenbe SÄeinung. Sftur bejüglid) ber ©djulb* 

52) 3tocifcttog unrichtig ift e£, toemt man behauptet, jebe @tipu= 
lation fei im ©imt ber gemeinredjtlidjen Terminologie ein abftrafter 
Vertrag getoefen. (@o SftartiniuS, bie Sform ber fumulatiüen 
@d)ulbübernal)me in ©rud)ot3 S3ettr. 93b- 49 ®. 202). 

53) S3ei (Seite bleibt natürlich Ijier ber gaff, in bem gum 3^ e ^ 
ber SHagerleidjtermtg ber ^ilfSgcfd^äft^jtüccf öerbedft unb pure eine 
beftimmte 8umme berfprodjen hmrbe. 
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übewaljmet)erträge, mSbefonbere bcr fumulatteen ©cfyulb* 
übernat)met>erträge, wirb @ntgegengefet}te§ behauptet 54 ). 



54) 2)er ©tanb bicfcr Sfrage ift folgenber: 3una<j^ft toerben betbe 
©d)ulbübernabmeberträge bon <S o f a d § 162 III 2 2lbf. 2 als abftraftc 
Verträge in 2lnfprud(j genommen, babet aber bemerft, bafc bie gform* 
öorfd&rift be§ § 780 auf biefe gälle nidjt gur Slntoenbung fomme. Soor* 
auf ftdö bk SluSnabme bon ber 8formborfd(jrift grünben foH, toenu ber 
§ 780 fid) auf bie %'aUt begießen müfete, hrirb nid)t ausgeführt. 

Slu&erbem aber ift bie ©nbfumption fpegieff ber fumulatiben ©$ulb* 
übernabme unter ben § 780 unb bamit unter bie ©djriftform befür* 
toortet ioorbenbon ©irfenbibl im 9ted)t 1903 ©. 287. ($erfelbe 
brüdt fidfj gtuar nodfj gVüctfdnb am, lögt aber bod) tuobl beutlidj er- 
lernten, bafc tfjm bie ©ubfumptton ba$ plaufiblere erfdjeint. 2)en ©in* 
toanb, bafe bann aud) bie pribatibe ©djulbübernabme als abftrafter 
Vertrag gelten unb unter ©dfjriftform fallen mü&te, fitdjt er de lege 
lata mit ber SBemerfung gu fdfjlagen, bafc bie pribatibe ©djulbüber= 
nabme fpegiell geregelt fei unb ein abftrafteS ©d)itlbberfpredjen im ©inn 
beS § 780 nur ein foldfjeS fein fönne, baS nidjt fdjon in einem anbern 
£itel beS 23®23. geregelt fei!) £ eil b ad) ebenbafelbft ©. 335 beban* 
belt es als gtoeifellos, ba& bie fumulatibe ©djulbübernabme unter ben 
§ 780 falle unb beSbalb ©djriftform erforberlid) fei. 3 o f e f in ber 
beutfebeu Suriftengeitung 1903 ©. 422 unb 423 fommt unter Sflbftel* 
lung auf btn SBiflen, eine bom Sßerpffid)tungSgrunb loSgelöfte SBer* 
pflidjtung gu begrünben, 31t bem Sftefultat, bafe, too ein 3roe<f beS 
S8crfprcrf)cn§ angegeben tüerbei toie im 8?all ber §ft©.(ämtfd). 23b. 51 
©. 120 ber bom SSater verfolgte 3to*& bafc baS SBergefjen beS 
®ol)nS nidjt an bk Deffentlidjfeit gelange, ein abftrafteS 23erfpredjen 
ni$t borliege. 3)arauS toirb a contrario gu folgern fein, bafc 3 f e f, 
Iüo berartigeS nidjt borliegt, ein abftrafteS ©djulbberfpredjen anuebmen 
toürbe. 2) a b i b im SRedjt 1903 ©. 356 gibt gmar gu, ba& man in 
S3egiebung auf baS SSerbältniS gtoifdjen altem unb neuem ©dfjulbner 
bon einem abftrafteu Vertrag fpredjen f önne , fyU aber uad&brüdflic^ 
Ijerbor, ba& bon einem abftrafteu 6d)ulbberfpred)eu im ©inn beS 
§780 gar feine föebe fein bürfe, ba ja bodj ber ©d)itlbgrunb beS be- 
ftebenben ©dmlbberbältniffeS in baS ©dmlbberfpredjen bem ©laubiger 
gegenüber aufgenommen toerbe xmb beSbalb ber neue ©djulbner bem 
©laubiger gegenüber obne meitereS gu allen @intoenbungen au§ bem 
urfprünglidjen @d)ulbgrunb bcrcd&tigt fei (arg. aud) Sttotibe 2 @. 146). 
3n ä^nlid^er 2Beife toie 2) a b i b tritt © i I b e r m a n n in © e u f = 
fert» blättern für ^ec^tSantoenbung 68, 365 ff. ber Slnnafjme eines ab* 
ftraften ©d)itlbberfpred)en§ entgegen. 2luf ©runb umftänblic^er 2lu§* 
einanberfefeung fommt enblid) neueftenS 2R a r 1 1 n i u 8 in ©rudjots 
S3ettr. 23b. 49 ©♦ 181 ff. gu bem föefultat, ba& bie fumulatibe ©djulb* 
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$)er 3roeifel, ob bie ©d)ulbübernaf)me md)t am @nbe 
ein fetbftänbigeS SBerfprecfyen im ©inn be§ § 780 barftette, 
fonnte nur auf ©runb ber oorgefafcten 3tteinung entfielen, 
bafc ein fotd^eS porliege, n?o feine ©ntgeltSbeaieljung jnrifd)en 
©laubiger unb ©d)u(bner gegeben [ei, ober wo biefelbe oer* 
frf)tt)iegen werbe. 3ttan Ijat biefen Segriff oljne weiteres 
bem 33@93. untergelegt unb ftdf) babei nidfyt Mar gemalt, 
baft bie 93ürgfd)aft, bei ber bie ©ntgeltSbejieljung jum ©lau* 
biger bod) aud) fetjlt, niemals ju ben abftraften Verträgen 
geregnet worben ift unb offenfidjjtfid) and) md)t ben felb* 
ftcmbtgen ©djulboerfpredjen beS § 780 unterteilt werben 
follte. ®ie ob(igationenred)tlid)en $ilf3gefdf)äfte ftnb audt) 
nad) bem 93©33. nid)t felbftänbige SBerfpredfyen, wenn fte ifyre 
93ejiet)ung ju einer ©runbobligation beflarieren unb in iljrer 
SBirffamfeit oon bem 93efte^en biefer ©runbobligation bireft 
abhängig ftnb. ®a& nun aber bei ber ©djulbübematjme, 
bie fiel) als fotdje ju erfennen gibt, bie ©dt)utb beS lieber* 
neljmerS oon ber urfprünglid) oorljanbenen ©djjutb abhängig 
ift, ba$ ber ©laubiger bie @ntftet)ung berfelben ju behaupten 
unb ju beweifeu tjat, ift allgemein anerkannt. ®ie 93e^aup- 



Übernahme ber ©etyriftform md)t bebürfe, bafc aber, tuenn eine ©d&ulb* 
überna&meurfunbe auSgeftellt fei, in toeldjer ber Ueberneljmer bem 
©laubiger bie ßeiftung be3 bon einem dritten ©efdjulbeten neben bit* 
fem üerfpredje, baburd) ber ©laubiger bon ber öefjauptungSs unb S8c= 
iuetölaft für ba% (Smtfteljen ber (Sdjulb be8 dritten befreit toerbe. 5113 
Argument bafür, ba& bie @djulb Übernahme fein abftralteS Serfprecfjen 
fei, bteut einmal ber §intoei§ auf bie in ber Befreiung be§ Urfdjulbner§ 
liegenbe ©egenleiftung, ferner bie Betonung be§ UmftanbS, bafc ber 
©laubiger feine SHage uidjt auf bie Scf)ulb Übernahme allein ftüfcen 
fönne, fonbern (cbgefefjen bom 3?att be§ bie Söetoetelaft umfeljrenben 
fdjriftlidjen SBerforedjenS) bie (SntfteJjung ber Urfdjulb gu betoeifen Ijaben. 
$er borftefjenbe £iteraturbertd)t bürfte gur ©bibeng betoeifen, iuelcfye 
SBerfdfjiebenljeit ber 2luffaffuugen begüglitf) be$ ^Begriffs „felbftänbigeS 
<5d)ulbberfpred)en" befielt, er betoeift aber and) bie Unmögltdjfeit o^ne 
Einigung über beu Oberbegriff, unter btn fubfumiert lüerbeu foH, gu 
einer ßöfung ber Streitfrage gu gelangen. 
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tung t>on 9ttartiniu3 55 ), ba£ ftrf) ba§ bei 2tbgabe eines 
fdjrtftlid)en fttmulatioen ©d)ulbübernaljmet>erfpred)en3 feitenS 
be§ UebernetjmerS anberS oerfjalte, ift oljne jeglichen ©runb. 

3ttit fRed)t ift fobann nodj Ijeroorgetyoben roorben 66 ), 
baf$ in ber ©efetjgebungSgefcfyidjte niemals bie Meinung 
Ijeroortrat, bie prioatioe ©djulbübematime Eönnte als felb* 
ftänbigeS ©djulboerfpredjen auf jufaffen fein. ®ie 2leuf$erung 
ber 3Jlotioe 93b. 2 ®. 146 jeugt pofttir» gegen eine fold)e 
2luffaffung. Unb roeun bie prioatioe ©cfyulbübemaljme fein 
abftrafteS 93erfpred)en ift wie fotlte bann bie fumulatioe 
ein fotd^est barftellen? 

©fyer fönnte man bei benjenigen £tlf§gefdt)äften jur 2ln* 
nannte einer felbftänbigen DbligationSbegrünbung gelangen, 
bei benen jugleid) eine 2trt ©d)ulbbefenntni§ erfolgt, wie 
}. 93. beim römifdjen constitutum debiti proprii ober beim 
^orberungSüberroeifungSoerfpredjen, ,,id) oerfprec^e bir, roaS 
id) bem X fdjutbe, auf beffen Slnroeifung". Slllein fo* 
lange man anjuneijmen tjat, bafc biefe 93efenntniffe nur als 
außergerichtliche ©eftänbniffe funftionieren unb in biefer 
©tgenfdjaft auf bie freie richterliche 93eroei3roürbigung ein- 
rotrfen, vermögen fie ben ©fyarafter beS 33erfpred()en3 nid)t 
ju üeränbern. 3)a biefe 93eroeiSroürbtgungSroirfung bem 
^arteijroetf regelmäßig genügt, mirb man ofyne beftimmte 
SlntjaltSpunfte ber Partei feine roeitergetjenbe 9lbfid)t unter- 
Rieben bürfen. — 93or allen fingen märe eS falfdt), bei 
münblicfyer SIbgabe beS 33erfpred)en3 megen SflangelS ber 
$orm be§ § 780 91id)tigfeit behaupten ju wollen. Slllein 
aud) menn bie gorm beS § 780 geroatjrt ift, ergibt fid) 
nicfyt baS 93ebürfni3, anbere SBirfungen eintreten ju laffen, 
fo ba£ man junfctjen fcfyriftlidjen unb münblidjen gorbe= 
rung§übermeifung§oerfpredt)en ju unterfd)eiben tjätte. (Srft 
menn inbisfrete Raffung gewählt wirb, ber ©cfyulbner bem 

55) 51. a. D. ©. 214. 

56) \)t>\\ 2) a ü i b a. a. D. 
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neuen ©laubiger pure bie Summe üerfpticfyt, wirb bie 
Situation eine anbere 57 ). 

2luf ber anbern Seite ift offenftdjtlid), bafc bie felb* 
ftänbige DbftgationSbegrünbung im Sinn be§ § 780 nid)t 
auf bie Raffung be§ 93erfpred)en§ abftettt. S)ie§ würbe 
fdjon mit bem SBortlaut „felbftänbige 93egrünbung einer 
iBerpflidjtung" ntd)t im (Sinftang ftetjen. (53 ergibt ftd) 
aber aud) mit polier ©eutltcfyfeit au3 ber ©efetjgebungSge- 
fd)td)te. SBätjrenb ber § 684 be3 erften @ntnmrf§ dou 
„ben 33erpflid)tung3grunb nidt)t angebenben ober nur im all* 
gemeinen bejeid^nenben Scfyulboerfpredjen unb Scfyulbaner* 
fenntniffen" gef proben tjatte, ift biefe Raffung, obwohl fte 
audt) in ber 2. 5?ommiffion nod) oerteibigt nmrbe 58 ), ah 
ftcfytlid) fallen gelaffen roorben. 

©nblid) ift au§ ber ©efet}gebung§gefd)id)te fonrie au§ 
bem SBortlaut be§ ©efe£e£ in § 782 ju erfetyen, ba% bei 
benjenigen $ilf§gefd)äften, bei benen aud) für ben gatl be§ 
s Jlid)tbefte^en§ ber ©runbobligation, eine neue Obligation 
begrünbet werben foll, wie bei t)ergleid)3mäf$igen unb et* 
waigen fonft jugelaff enen geftftetlungen, fd)led)tt)m felbftänbige 
Dbligation^begrünbung angenommen werben foll. Qn biefem 
gatl ift e§ gleichgültig, ob bie $ilf£gefd)äft$funftton innere 
Ijalb be£ obligation^begrünbenben 5Borgang§ beflariert wirb 
unb man infolgebeffen ba§ $ilf§gefd)äft an ftd) al§ fau* 



57) 2fuf befonberem S3oben fteljt in äffen ben gulefct beforod)eneu 
fällen bie $rage, hrie bei ber 3forberimg§überh)eifuug baZ SSerbältntö 
ghrifdjen ben beiben ©laubigem bei (Sdjulbüberualjme unb SMrgfdjaft bag* 
jenige gtüifdjen btn ©djulbnern fid) geftaltet. $ier ift aflerbingS ba8 toeitere 
©udjen nad) einer causa möglid) unb nottoenbig. Wlan fann affen= 
faltö öon einem nad) biefer Sftidjtung abftraften Vertrag reben, toie ba$ 
benu aud) bei ber (Sdjulbübernafjme toieberbolt gegeben ift. 3nbeffen 
barf bie Slbftraltion bon biefeu Söegiebungen nid)t SCnlafc geben, btn 
23egrtff ber „abftraften Dbligierung" pr Slntoenbung gu bringen unb 
beSfjalb eine ©ubfumption unter ben § 780 öorpnefjmen. (@o mit 
föecbt aud) $ a ö i b a. a. D.) 

58) Sßrotofoffe 23b. 2 ©. 500 (Antrag 4 a) unb 507. 
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fale§ auffaffen lann, ober nid)t. 2ludj ba§ feinen 58er* 
gteid)§d)arafter beflarierenbe 93ergletd)§oerfpred)en wirb, fo* 
weit baburd) eine oorfjer unftd)ere Obligation fiyiert werben 
fott, at§ felbftänbige^ 3Jerfpred)en aufgefaßt. 

2tu§ bem 3wfontmen^alt be$ 93i§Ijerigen bürfte ftd) er- 
geben, baft ba§ felbftänbige ©cfyulboerfpredjen be§ § 780 
(man fann aud) ber £itetüberfdjrift gemäfj fdjtedjtljin oon 
©djulboerfpredjen reben) ntd)t§ anbere§ tft, als ber jur 
2)urd)füt)rung ober Sicherung einer oorau§gefetjten ©runb* 
Obligation abgefdjloffene obligatorifcfye Vertrag, bem oon 
ber 9?ed)t3orbnung, ber *ßarteiintention entfprecfyenb, unab* 
gängig oom 93eftet)en jener ©runbobtigation irgenbwie oer* 
pfltd^tenbe SBirfung beigelegt wirb. ®abei mag auSbrüdf* 
lid) nod) einmal tjeroorgetjoben werben, bafc jene ©runb* 
Obligation weber auf einer causa praecedens ju berufen 
nod} felbftänbige ^tagbarfeit ju befi^en brauet. 

3)af$ bie ^arteiabfidjt fpejielt auf jene 93erpftid)tung§s 
roirfung geftellt fei, ift feine§meg§ erforberlid). ©§ genügt, 
ba| biefetbe mit ben im fotgenben Paragraphen nod) nät)er 
ju beftimmenben ^ßartetjwecfen im ©inflang ftelje. 

$n biefem ®imt ift e§ bemgemäfc juläfftg, aud) oon 
einem abftraften ©djulboertrag ober einer abftraften Dbti* 
gierung ju reben. SBenn bie§ gefd)iet)t, foOte man e§ aber 
gu oermeiben fudjen, biefe 93ejeid)nungen aud) nod) für bie 
inbi§freten ober „abftraft gefaxten" Dbligierungen ju oermen* 
ben, wie fo mannigfad) gefd)ief)t 59 ), benn alljuteidjt werben 
baburd) 9ftiJ3oerftänbniffe unb quaterniones terminorum 
erzeugt. 



59) @o fagt g. 33. er t mann in ben Sorbemerfungen pm 
20. Xttcl, bie ©efdjäfte be§ § 780 unb 781 feien abftraft gültig aber 
nirf)t al§ notwenbig abftraft gebadjt. Söenn bie Sttotiöe (II S. 688) 
<md) gtoifdjen abfolut unb relatto abftraften Slften unterfdjeiben, fo ift 
ba$ natürlidfj, meil fie fidj auf btn nodj nadj ber Raffung unterfdjei- 
benben § 684 be3 erften (Stttnntrfö begießen. 

Sfeftförift für $egenfol&. (9t.) 3 
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©eljen wir nunmehr, um einen Ueberblidt ju befom* 
men, nod) etwas auf bic Äafuiftif ein unb fudjen wir bie 
einjelnen unter ben § 780 fallenben SJerfpredjen genauer 
ju umgrenjen unb ju einjelnen beftrittenen S^gen Stellung 
ju nehmen. 

©er unjweifetyaftefte gatl be§ abftraften ober fefb* 
ftänbigen 93erfpred)en§ liegt t>or, wenn bie Parteien lebig* 
lid) ba3 Objeft unb allenfalls bie SWobalitdt ber SeiftungS* 
Pflicht fixieren unb barauf ein in feiner SBeife weiter oer= 
flaufulierteS 93erfpredf)en richten. @o wenn ba§ 33erfpred)en 
einfad) auf eine beftimmte ©elbfumme ober einen fonftigen 
©egenftanb 60 ) geftellt wirb, ber geteiftet ober ju einem be* 
ftimmten 3ettpunft geteiftet werben foll, entfpredfyenb ber 
römifdjen auf centum dare ober servum Stichum dare 
geseilten Stipulation. ®ie§ ftnb bie %a\le, in benen im 
gemeinen 9ted)t bie 5^ge nad) ber ©ültigfeit abftrafter 
Sdjutbwrfpredjen in erfter Sinie brennenb mar, unb für 
bie eine jmeifellofe ©ntfcfyeibung im ©inne ber ^lagbarfeit 
getroffen werben fotlte. 

@§ wirb nun aber im allgemeinen audj unbebenflidfy 
jugegeben werben, ba§ ba£ 33erfpred)en burd) beliebige 33e* 
bingungen mobifijiert werben fann unb trotjbem ein felb* 
ftänbig eine 93erpflid)tung begrünbenbe§ SBerfpredjen bleibt. 
©o wenn j. 93. gefagt wirb, td) t)erfpred)e bir am Sag 
nadf) beiner $od)jeit 10000 9JIE. bar auSjubejaljten. @§ 
wirb fid} leidet nacfywetfen laffen, baf$ eine, wie wir fefyen wer* 
ben, wefentltdfye ratio, weldje für bie 3ulaffung foldjer felb* 
ftänbiger ©d)utbüerfpredt)en angeführt werben fann, ber 
$wecf, bem ©laubiger ein ftdjereS unb leicht beweisbares 5Uag* 
funbament an bie $anb ju geben, audf) in berartigen fällen 
jutrifft. ©ine bebeutenbe SHagerfeidjterung finbet aud) bann 

60) £>a& ber ©egenftanb be8 aSerfpred&enS leine ©elbfumme gu 
fein brauet, ift unbeftritten unb bei ber Raffung bes § 780 unbe* 
ftreitbar. 
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nod) ftatt, wenn bem ©laubiger ber 9tad)wei§ ber ©rfül* 
lung einer einzelnen 93ebingung auferlegt wirb. 

93ebenfen finb fpcjietl in ber Stiftung aufgetaucht, 
ob audj eine ©egenleiftung jur 93ebingung be3 SeiftungS* 
oerfpredjen§ gemalt werben fönne 61 ). 

2ludj Ijter fönnen jebodj begrünbete ßweifel n \(i)t be* 
fielen 62 ). ©ibt man einmal ju, ba% überhaupt öebingungen 
eingefügt werben fönnen, fo ift nidjt emjufefjen, warum 
fpejiell biefe au§gefd)toffen fein follte. 2)er 3Bortlaut be3 
Paragraphen [teilt {ebenfalls fein #inbernt§ in ben 3Beg. 
3u allem Ueberfluft weift aud) bie ©efetjgebungSgefcfjidtjte 
barau[ Ijin, bafj bie Slbljängigfett oon einer ©egenlei[tung 
au§brücflid) jugelaffen werben fotlte. 93ei Slbleljnung eine§ 
2lntrag§, weldjer bafjin jielte, bei Sterfprecben oon Seiftung 
gegen ©egenleiftung bie ©djrtftform auf juljeben, würbe fon* 
ftatiert, bafc ein SSerfpredtjen oon Seiftung gegen ©egen* 
leiftung ganj allgemein ofjne 21 n g a b e b e § b e t b e r * 
f eitigen 93erpflid)tung§grunb§ erfolgen fönne 63 ). 

2)urd)au§ irrig ift e§ junädtjft, ju glauben, Safc bei 
Setzen einer folgen 93ebingung notwenbig ba§ ganje Synal- 
lagma in ba§ SBerfpredtjen hereingezogen, ba§ „bie ©ntgeltö* 
frage in einer für ®ritte erfennbaren SBetfe geregelt" werben 
müfste 64 ). 3Jlan benfe an einen galt wie folgenben: A fyat 
bem B mehrere Lieferungen gemacht, auf ©runb bereu biefer 
iljm angeblich 1000 9Jif. f^ulbig geworben ift. 9hm er* 

61) ©0 SMingmüller (Sdmlboerfpredjen unb ©dmlbanerfennt* 
ni3 ©. 109—111, ber freilid) nirgenb8 mit ben SBorten beg ©efefceS, 
fonbern immer nur mit bem begriff be§ abftraften ©efdjäfte operiert. 

62) ©. oor ädern & f a d ßefjrb. § 162 IV 1. 

63) ©. $rotofotte «b. 2 §. 501 unb 509. SBtc eS ^Hng= 
müller fertig bef ommt, ben abgelehnten Antrag irgenbnrie für feine 
gegenteilige Meinung öerroerten p motten, ift ferner öerftänblid). $ie 
(Srünbe ber ablefynenben Majorität roerben oon ifym einfad) unterbrücft 
©benfo unerftnblicr) ift, loie er ben faufmännifdjen $erpf(id)tung3fd)em 
be£ § 363 £@23., ein girfnIation§fäf)ige§ SBertpapier, ^erangie^en fann. 

64) @o ftlingmüller a. a. D. 6. 110. 

3* 
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folgten aber oerfd)iebentttd)e 93eanftaubungen ber gelieferten 
2öare, bie oon A beftritten würben; fd)lieftlid) oergttdjen 
fid) bte Parteien bal)in, baf$ gegen Nachlieferung eines be* 
ftimmten OuantumS $u einem beftimmten Termine B bic 
(Summe oon 1200 9Jlt. an A bejahen folle, unb baä wirb 
in einem ©d)ulboerfpred)en fijiert. 2)er Qvotd ber Parteien 
ift, bafc A, wenn er feine -Jkdjlieferung beweift, bie $lage 
mittelft be£ ©d>ulbfd)ein§ begrünben fann. 

©d)on mit berartigen fällen ift ba§ SSerfefjrSbebfirfnte 
bargetan. Ob baSfelbe häufiger ober weniger fyäufig auf* 
tritt, ift natürlich gleichgültig. 2)enfbar ift allerbingS aud), 
ba% au§ einem folgen bebingten 93erf;pred)en bie Statur 
be3 urfprünglid) unterliegenben einheitlichen ©runboerfyält* 
niffeS ftd) permuten ober fogar ftdjer erfdjliefsen täfct. 9lud) 
fyter liegt jebod^ nidjt ba§ geringfte Siebenten oor, bie SBirf* 
famfeit be§ im ©djufbfdjein enthaltenen bebingten 33er* 
fpredjenS anjuerfennen. Q. 93- e ^ ift ^ m Äauf eines 
s $ferbe§ ©treit entftanben. Käufer läftt ftd) bewegen, ba£ 
sßferb anjuneljmen, unb ftellt folgenben ©djem au3: „SBenn 
mir ba§ ^ßferb X bi§ jum 2. 2ftat 1905 an mein £au§ 
geliefert wirb, fo verpflichte id) mid), ben Kaufpreis im S3e* 
trag t)on 1000 3J». fofort ju bejahen". 2tud) tytx ift 
flar, bafc ein felbftänbige£ SSerfpredjen vorliegt, ba§ auf 
©runb be§ ©d)ein§ eingeklagt werben fann. inwieweit 
oon feiten be§ oerfpredjenben ©ci)ulbner§ babei ba§ ur* 
fprünglidje $?aufatperl)äftni§ be£ S!auf§ aufgerollt werben 
fann, ob er nidjt etwa auf iljm jufteljenbe 3ftängelrügen 
oerjidjtet ober eine üergleidjSmä&ige ober fonftige geftftet* 
lung getroffen t)at, ift nod) feljr bie grage. ®ie§ ift von 
ben bei Slbfdjlufc be§ SöerfpredjenS jugrunbe liegenben Sßar* 
teijwecfen abhängig. 

2)ie „bogmatifdjen Siebenten" 65 ), bie ßlingmüller 

65) @old)e merbcn meiftena ba geltenb gemalt, tüo jemanb mefjr 
ober minber „im Sftebel feinen 2Beg fud^t". 
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fpejiell gegen berartige SBerfpredjen geltenb madjt, laufen 
barauf l)inau§, bafc, n>o bie ©ntgeltSfrage tyereingejogen 
werbe unb bamit ber „fubjeftioe 9ied)t3grunb" ju tage trete, 
ein faufale§ ©djulboerfyältniS gegeben fei. Siefe ganje 2tr* 
gumentation ruljt auf ber Unbeftimmtljeit ber Segriffe ah 
ftrafteS unb faufaleS @efd)äft bei ßlingmüller unb 
auf ber Seljnbarfeit ber 9tu§brücfe „ijeretngejogen werben" 
unb „ju tage treten". 

©inleudjtenb ift, wie aud) ©ofaef bemerft, bafc burd) 
ein foldjes bebingte§ 93erfpred)en nid)t eine 93erpflid)tung 
be§ 93erfpred)en§empfänger§ jur ©egenleiftung begrünbet 
werben fann. Sagegen ftefyt nid)t§ im 2Beg, ba% aud) biefer 
ein burd) ©egenleiftung bebingteS felbftcinbige§ ©djulboer* 
fpredjen abgibt. Senfbar wäre e§ aud), bafc bie beiben 
33erfpred)en in ein unb berfetben Urfunbe fixiert würben 66 ). 
Silber freiließ barf man fid) burd) biefe 3ftöglid)feit nid)t oer* 
leiten laffen, ein über einen einheitlichen fgnatfagmatifd)en 93er* 
trag errichtetet 5Bertrag§inftrument ober eine 93ertrag§repro* 
buftion^urfunbe ju jerpflücfen unb nun bie einzelnen 93erpflid)= 
tungen aU abftrafte Obligationen ju beljanbeln. ©ine Ur* 
funbe ff. $nl)alt§: „A oerfpridjt bem B bis jum 1. Qult 
1905 an B 1000 3entner Reifen frei 93at)nl)of Stuttgart 
ju liefern. B oerfpridjt bem A bie (Summe oon x SWarf nebft 
4 % £in§ oom 1. $uli ab in 2 9taten am 1. Oft. 1905 unb 
2. $an. 1906 ju bejatjlen" (folgen beibe Unterfdjriften mit 
Saturn) ift natürlich afö $auft>ertrag§urfunbe aufjufaffen. 
2lu§ biefem ©runb ift aud) in bem oom Dberlanbe§gerid)t 
^Bamberg am 9. SJtai 1901 entfd)iebenen gall 67 ) bie ganje 
$ereinjiei)ung be§ abftraften SBertragS oon feiten ber Partei 
abwegig. Ser gall £)ätte gerid)t£feitig auf einfacherem 
2Beg, of)ne bie großen, ben entfdjeibenben ^ßunft bod) nidjt 

66) ®g fönnte fidj immer nod) aus ber getrennten Raffung er* 
geben, bafc gtoei felbftänbige @d)ulbberfpre<f>en getoottt finb. 

67) föedjtfpredjung ber DberlanbeSgeric&te 23b. 4 @. 50. 



38 Hümelln: 

treffenbcn 9lu§laffungen über ben abftratten Vertrag ent* 
fdjieben werben foDen 68 ). 

9iod) unrichtiger ift e§ freiltd), roenu bei tnünblid) ab* 
gefd>loffenen fgnaDagmatifcfyen Vertragen ber SBerfud) ge* 
madjt wirb, bie Stiftungen ju trennen unb bann eine ein* 
jelne eingegangene Obligation für ungültig ju ertlären, weil 
bie fdjriftlidje gorm nidjt gewahrt fei 69 ). 

68) $er 5aH ift folgenber: 23ci einer ßabenmiete auf ein Sab* 
feft, bon ha an auf halbjährige ftünbigungSfrift, mar vereinbart, bab 
bei Serfauf toafjrenb ber feftgefefeten SWietgeit ber Bieter 400 Wlaxt 
(Snrfdmbigung erhalten, bie SJünbigung „tüte oor gültig fein" fofle. 
$er Bieter flagt auf bie 400 Sflarf, ol)ne Schaben nadjäutoeifen, unb 
begrünbet feine ftlage auf abftrafteS S^crfprcc^cn. $)aS ©eridjt fdjemt 
bie ftlage abgehnefen gu J>aben, roaS gtoar nic^t auSbrücfltd) gefagt ift 
(benn 31t ben SBorten „aus ben ©rünben" fefjlt ber *ftad)fafe), aber jidj 
au« bem 3ufammenl)ang ergeben bürfte. $ie entfdjeibenbe Qfrage ift 
offenbar bie, tuie bie für ben fjaß eines SöerfaufS an btn Bieter ju 
ga^Ienbe Slbfinbung — als folc^e ift bas Söerfpredjen ber 400 SJtorf 
in baS Synallagma einbezogen — , beS näheren aufaufaffen ift. 6ie fann 
gemeint fein als eine ein für allemal für möglicfeerioeife eintretenbe 
<5d)äben unb U n a n u e \) m I i dj f e i t e n gu gatilenbe Slbfinbung, fte 
fönnte ferner gemeint fein, toaS allerbingS weniger tt>abrfd)emltc^ fein 
bürfte, als eine böge ©d)abenSfd)üöung ober SdjabenSfirjerung, bie nur 
im gfafl beS (SdjabenSnacbtoeifeS eingreifen toürbe. 2)aS toar mittelft 
Auslegung feftguftellen. 3n ben publizierten (SntfdjeibungSgrünben $at 
baS (Seridjt eine foldje $eftftellung nicfyt gemalt. 

69) tiefer geiler finbet ftd) fogar beim 9teidjSgerid)t in einem 
Urteil 00m 24. Sipril 1901 (jur. 2Bod)enfd)rift ü. 1901 @. 382). 3n 
bem entfdjiebenen gfall mar stoifdjen £typotf)efengIäubiger unb $t)\>o-- 
tl)efenfd)ulbner abgemadjt toorben, ba$ @d)ulbner ben fälligen betrag 
fofort bezahlen, ©laubiger aber, um bem ©dfjulbner bie 3ftöglid)feit 
bagu 3U öerfdmffen, einer Dom <5d)ulbner gu beftellenben 2>arlef)enS* 
Ijtjpottyef ben Vorrang öor bem üerbleibenben $Rcft einräumen folle. — 
$ie SWage auf S3etoittigung beS Vorrangs tourbe abgewiesen, toeil ent- 
toeber ©dfjenfung ober abftrafteS <5d)ulboerfpred)en im (Sinn beS § 780 
öorliege unb für beibeS bie fjorm nid)t getoa^rt fei 3n 2Bal)rbeit 
fann toof)l an ber formlofen (Sültigfeit jenes 33 e r g I e i dj S (Unftd)er= 
tyeit ber 2lnfprud)Söertoirflid)ung) ober minbeftenS oergletd)Säi)nlid)en 
fonallagmatifcöen Vertrags fein 3meifel befielen. (6. aud) Äling* 
müllera.a. O. @. 62 unb 63, fteumann in ©rudjot 45 ©. 503 ff.). 
— Dffenfidjtlid) ift au* ber entfpredfjenbe SSerftofc beS DberlanbeSge* 
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Qn ätjnttdjer SBetfe tüte btc %xaQt ttad) bett bebingtett 
uttb fpejictl burd) ©egenleiftung bebingtett @d)ulbt)erfpred)en 



ridfjts 51t föoftocf in bem bom 9fteid)Sgerid)t ©ntfdj. 23b. 58 9?r. 50 ©. 200 
bejubelten gaff. £ier f)atte bcr 23ebollmüd)tigte eines gribeifommi&ins 
IjaberS mit beffen 23ruber folgcnbe SSereinbarung getroffen. $er ©ruber 
foffte in eine ^t)pot^efarifdr)c 23elaftung be8 gfibeifommi&guteS tuifligen, ha» 
für tourbe 23eaaf)Iung einer <Sd)uIb beS 23rnber8 berfprodjen. $)a3 Ober« 
Ianbc§gcrtcr)t roieS btc (allerbingS gegen ben 23eboflmäd)tigten, ber btc 23e* 
gaf)tung aud) bon fid) au§ berfprodjen ljatte, gerichtete) Klage ab, toeil ein 
abftrafteg @d)ulbberfpredjen borliege unb bie Sdfjriftform nidjtgemafjrtfei. 
demgegenüber ftefft ba§ $©. (offenbar unter Korreftur feiner im guöor 
ernannten Urteil niebergelegten Sluffaffung) feft, hak in 2Birflid)feit ein 
fonatfagmatifdjer, toenu aud) nid)t unter eine ber befannten Kategorien 
gu fubfumierenber Vertrag 3tt>ifct)en bem gibeifornmifeinfjaber unb fei* 
nem 23ruber borliege, gür ba§ 23erfpred)en beS 23ebollmäd)tigten fyattt 
allerbingS aud) nad) feiner Slnficfyt bk @d)riftform infofern angetoanbt 
werben muffen, aU in bemfelben eine felbftfdmlbnerifdje 23ürgfdjaft lag. 
©ine britte in biefem 3ufammenfjang gu ertoäljnenbe ©ntfdjeibung 
eines pfjeren ©eridjtS ift biejenige beS £>ß®. Bresben b. 17. Wäx% 
1903 (@ntfd). b. D2®. 23b. 6 ©. 454). £ter Ijatte ber Kläger bie 
if)m abgetretene Klagforberung auf ein 23erfpred)en beS 23eflagten an 
A, ber Sfrau B 500 3Warf gu jaulen, toenn A fein ©ruubftücf berfaufe, 
gegrünbet. 2)ie Klage tourbe abgettriefen, toeil bie $orm be§ § 780 
nid)t getoafjrt fei. $urd) ba§ ©ereintoerfen biefeS Clements toirb bie 
gange Unterfudmng in falfdjc 23al)nen gelenft. 3" prüfen toäre au$= 
fdcjücfelidf» getoefen, ob ein rcdr)tlicö faltbares Synallagma borliegt begttj. 
fubftanäiiert ift, unb eöentuett, toemt ber Klager (Sefftonar ber grau B 
fein follte (toa§ in ber mangelhaften ^atbeftanbSergä^lung nidjt ange* 
geben ift), ob biefe aus bem Vertrag bireft berechtigt tourbe. Ob gegen 
baS gugrunb liegenbe Kaufalgefdjäft ettoa bon ber <Seite beS pactum 
turpe l)er irgcnbtüdcfjc 23ebenfen borliegen, ift nidjt erfidjtlid) gemacht. 
2ln unb für fid) bürfte bk 2ttöglid)feit eines foldjen Vertrags „idj gafjle 
bir ober beinern ©laubiger 500 2ttarf, toenn bu bein ©runbftücf ber= 
faufft, ni$t gu beanftanben fein. (Sin abftrafteS ©djulbberfpredjen ift 
nad} bem angegebenen £atbeftanb offenbar gar nid)t behauptet. 2)ie 
23egrünbung beS Urteils madjt auefj gar feinen 2$erfud), baS 23orl)anben= 
fein eines abftraften 23erpflid)tungStoilIenS, auf ben aud) f)ier toieber 
einmal abgeftellt toirb, bargulegen. (2tud) im übrigen leiften bie (§mt= 
WcibungSgrünbe, fo tote fie toiebergegeben, in S3egug auf Unflar^eit 
ber gugrunbe gelegten begriffe ©rofeeS. @§ toirb 3. 23. gefagt: w 2)a§ 
abftrafte SBerfpred)en bilbet felbft feinen eigenen unb einzigen 23er* 
pflic^tungSgrunb". Unmittelbar barauf toirb bon ben 23erpflicfttungSs 
grünben, auf benen ba§ 25erfprec^en „in SBirflidjfeit" beruhe, gefprod)en. 
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wirb bie anbcre grage ju erlcbigen fein, ob e§ felbftänbige 
©djuftwerfprectyen im ©tmt be£ § 780 gebe, bic ba$ ju* 
grunb liegenbe ftaufaloerljältntS, bie ©runbobligation au£* 
brütflid) benennen unb im einjelnen barlegen. $)ie logifdje 
•3Wöglid)feit foldjer Sßerfprec^en ift auf (Srunb ber obigen 
Definition oljne weiteres jujugeben. @3 fönnte ftd) nur 
fragen, ob fte tatfädjlid) oorfommen. 2lud) baS wirb nidjt 
}u beftreiten fein. 2lllerbing3 werben bie einfeitigen SJer* 
pflid)tung3fd)eine, bie eine causa specialiter expressa an* 
geben, otetfad) als blofte SeweiSfdjulbfdjeine gemeint fein, 
troj$ ber angewanbten 93erfpred)enSform. ©o j. 93. ber 
©djein: „3$ befenne §errn X für am 10. Januar b. 3- 
gelieferte SRaudjwaren auf 1. Quli 2000 3JK. fdjulbig ge* 
worben ju fein unb oerfpredje biefelben nebft ben oerab* 
rebeten 3tnfen ju 4% pünftlid) ju be$af}fen". 

916er bennoci) bürften aud) bie gäUe nid)t ju feiten 
fein, in benen troj$ ausführlichen (SingefyenS auf baS Äau* 
faloertjätfniS bie 93egrünbung einer felbftänbigen Obligation 
ben 3wecfeu ber Parteien, entfpricfyt. ©o namentlich ba, 
wo eine SDlobififation beS urfprünglidjen ©dtjulboertjältniffeS 
beabftd)tigt wirb, j. SB. auf (Smreben oerjid)tet, ein be* 
ftimmter SeiftungStermin ober Erfüllungsort tjhtjugefügt 
werben foH. 

©in ©djulbfdjein folgenben QnfyaltS: „3d) verpflichte 
mkf) burdf) biefen ©d)ein, ben Kaufpreis, ben id) für am 
10. Slpril btefeS QatjreS gelieferte SBare fd)ulbe, am 1. Quli 

Slm <8d)Iu& wirb Qefagt, ba& ber SScrfauf nid)t ber ©runb, fonbern bie 
JBebingung be§ S3erfpred)cu§ fei. 2)er ©rnnb fei bie 2lbfid)t bcS 23er* 
fpredjenben, infolge be8 Verlaufs fein auf bcm ©runbftücf fteljenbeS 
®elb guretten.) 

3« allen ben angeführten ©ntfdjeibungen bürfte meljr ober minber 
bie ^enbeng 311 ©runb liegen, Vertrage, bie man nid)t unter eine be* 
ftimmte SBertragefategorie gu fubfuinieren bermag, naefe § 780 gu beur* 
teilen nad) bem 9ttnfter „toa§ man ntd)t befünieren fann" 2C. $)af$ btö 
mit § 305 a3© s «ö. nidjt vereinbar, bebarf ,tool)i feiner »eiteren 2lu3* 
fü^rung. 
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mit 4% 3i«f e «iu bejahen", fann feljrrooljl ein ©c^ulboer* 
fprecfyen im ©mn be£ § 780 enthalten, fobalb ber 3al}lung3* 
termin unb itvoa anäj bie 3w3oerpflicl)tung neu gerabrebet wirb. 
216er, fo wirb man emroenben, liegen benn nidjt in 
berartigen fällen faufate |)itf§gefd)äfte in bemfelben ©inn 
roie bei 93ürgfcf)aft, ©cfyulbübernatjme unb 3<>*berung§über* 
roeifungSoerfprecfyen cor, fo baft ber Sdjulbfdtjein nur ein 
33eroei§mittel für bie burd) ben @d)ulbabänberung§oertrag 
mobifijierte Obligation barftellt 70 )? Qene 2lbmad)ungen 
fönnen ja boci) gemäfc § 305 33©93. aud) formlos getroffen 
werben. — SJian gelangt t)ier ju einem ganj äfynlidtjen Problem, 
rote bei ben oertragSreprobujierenben nid)t al§ einfeitige 93er* 
fprecfyen ober 2lnerfenntniffe gefaxten Urfunben 71 ). 2lud) 
l)ier fielen jmei an ftd) mögliche 5?onftruftton3f ormen jur SBaljl. 
S)ie Sluffaffung be§ 93organg§ als Sdjulbabänberung unter 
gleichseitiger 2lu§ftetlung eines 33ett>ei3bofument£ für bie ab* 
geänberte @d)ulb läftt ftd) ebenforoenig au^fdtjtiefcen wie bie 
anbere ber felbftänbigen DbltgationSbegrünbung. 93ei biefer 
©adjlage würbe e£ nun ptelleidjt nafje liegen, in bem f onf reten 
sßarteinutlen einen 2tnf)alt§punft bafür ju fudtjen, ob ba§ 
eine ober anbere jugrunb $u legen ift. 3lUein ber $ßar* 
teinrille gibt, roenigftenS normaterroeife, feinen @ntfci)eib, ba 
er in biefer Stiftung nid)t präjifiert ju fein pflegt, (Sicher 
ift nur, ba§ unter allen Umftänben bie 9tefpeftierung ber 
getroffenen materiellen 3lbänberung gewollt ift. 2)a bleibt 
benn nid)t£ anbereS übrig, aU ju prüfen, roelcfyeS bie biffe= 
renten SBirfungen finb, bie fiel) bei 3ugnmbelegung ber 
einen ober anberen ßonftruftion ergaben, unb meldte biefer 

70) Unter Umftänben, wenn namltdj ein essentiale negotii ge* 
anhext toirb, fönnte and) Sluffyebung beS urfprünglidjen Sfrmfenfucttoer* 
tragS unter 2lbfd}fo& eines neuen unb 2lu8ftetfung eines 23etoei3bofu* 
ments über ben lefcreren in grage fommen. ©. barüber $. Wl e ty e r 
cto. 2lrd). 93b. 87 ©. 77 ff. 

71) @. SDegenfolb cto. 2lrd). fflb. 71 6. 161 ff., $. 2tteljer 
cto. Slrcf). S3b. 87 ©. 77 ff. 
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SBtrfungen ber jur Qtxt be§ *ßarteiaft§ oorljanbenen $n* 
tereffenlage bcffer entfprid)t. 

2)iefe Prüfung fütjrt ju folgenben SRefultatetu 3)a§ 
unterfd)eibenbe 9Woment ift bie 9ttöglid)fett felbftanbiger 
Älagbegrünbung auf bie 2lu§ftet(ung ber Urfunbe. O^ne 
bie ©eroäfyrung felbftanbiger ßtagbegrünbung fjätte ber 
©laubiger nötig, feine $lage auf ben urfprünglidfjen 33er* 
trag unb ben barauf erfolgten 9Jtobiftfatton§oertrag ju* 
fammen ju bafieren, tt)ät>renb bei ber Stnnafjme eine§ 
©d)ulboerfpredt)en§ nadt) § 780 (unb ebenfo bei ber 93or* 
natjtne einer 9Sertrag§erneuerung im ftatl ber reprobujieren^ 
ben Urfunbe) bie Slfagbegrünbung junäcfyft auf ben gartet* 
aft, ber ftd) bei ber UrfunbenauSftetlung oolljog, S3ejug 
nehmen unb bie Steige, innrieroeit babei eine Slenberung 
be§ urfprüngttdjen 93erf}ctttniffe§ ftattgefunben fjat, offen 
(äffen fann. 3Bo nun in ber Urfunbe ber fdtjulbabän* 
bernbe Qnfialt be§ Vertrags nid)t beflariert wirb, unb ba§ 
wirb bei ben gefcfyilberten ©djulboerfpredjen bie Siegel fein, 
l>at ber ©laubiger, bem bie Urfunbe ausgefolgt wirb, ein 
jtoeifetlofeS Qntereffe baran, baß ifym jene einfachere Sllag* 
begrünbung ermöglicht werbe. 3luf ber anbern ©eite nrirb 
ber 3lu§fteller be§ ©d)ein§ regelmäßig fein anerkennend 
roerteS Qntcreffe baran geltenb ju machen permögen, baß 
bie§ nid)t gefdjelje, er mirb fid) mit ber Vereinfachung ber 
^lagbegrünbung einoerftanben erflären fönnen. 

2)ie§ füt)rt baju, ^ebenfalls einmal ba, roo bie einfeitige 
93erfpreci)en§form geroätjlt ift 72 ) unb fid) auS ber gaffung 
feine ©egengrünbe ergeben, aud) in biefen fällen ber causa 
specialiter expressa eine felbftänbige ObltgationSbegrün* 

72) $iefelben ©rünbe bürften aber toofjl and) für bie bertrag$re* 
probuaierenben Urhmben gutreffen. Snfotoeit mödfjte td) an ber 2) e^ 
Qtntolh fdöcn £f)eorie üon ber $ertrag§rej)robnftion für ben 3fatt 
ber betonfcten Slenbemng be§ 23i§^erigen feftf)alten, gegenüber ber ®ri* 
üt öon Sßaul Wltt)tx, ber ba§ im Xejt f>erborgeJjobene Moment 
gn toemg beachtet. 
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bung anjunetjmen. — ©elangt man aber bann nid)t ju 
biefer *ßräfumptton aud) in ben fällen, in benen keinerlei 
Slbänberung ber ©runbobligation beabftcfytigt ift, fonbern 
bic Urfunbc nur biefc felbft in ft<$ aufnimmt? 3ft nidjt 
einfadt) in allen fällen ber UrfunbenauSftellung eine ®lag* 
begrünbung auf bie Urfunbe wünfcf)en§wert? Sin unb für 
ftd) ift bie§ genrifc nid)t 93ebürfni§. 93ebenfen tonnten nur 
au§ ©rünben ber projeffualen fölagfubftanjiierung erwad)fen. 
Säftt e§ ftcf) ja bod) einer jum gmeef ber Slagbegrünbung 
probujierten Urfunbe nid)t anfetjen, ob fte gegenüber ber 
urfprüngtid)en Obligation irgenbweldje 2lbänberungen ent* 
fjält. 9Benn nun im einen $atl ber ©d)ulbfd)ein bie felb* 
ftanbige ®lagbafi§, im anbern 3fat( nur ben 93ewei§ für 
ben früheren @d)ulbbegrünbung§aft enthalten fotl, mufc 
bann nid)t bei ber Älagertyebung beftimmt erflärt werben, 
in weldjem ©inn fid) ber Kläger auf ben @d)ufbfd)ein 
beruft, unb mufc nid)t, wenn ba§ nid)t gefcfyieljt, bie 
SHage wegen Unbeftimmttjeit be§ $lagegrunbe§ abgemiefen 
werben ? Unb ferner, wenn bie Äfagbegrünbung barauf tjin* 
weift, bafc au§ bem @d)ulbfd)ein geflagt werben foll, unb 
e§ ftellt fid) nad)f)er fjerau§, ba§ berfelbe, ba materiell an 
bem @dt)ulbt)erl)ältni§ nid)t§ geänbert, bloßer 93ewei§fd)utb* 
fdjein war, foll bann Slbweifung erfolgen, unb ift e§ 
SWagänberung, wenn ber Kläger bie Segrünbung feiner 5?lage 
in ber genannten Stiftung wedjfeln will? Qu berartigen 
SRefuftaten barf man natürlich fdt)led)terbing§ nid)t fommen. 
2)iefelben ftnb aber aud) feine notwenbige ßonfequenj ber 
2lnftcf)t, baf$ abftrafte Obligierung bei ooHfommen bisfreten 
©djulbfcljeinen im 3nmftf nur im $all ber Slenberung an* 
juneljmen fei. ©£ tjanbelt fiel) t)ier lebigttd) um eine fad)* 
gemafje 2lu§tegung be§ ßlagoorbrtngenS. 3)a fowoljl ber 
2lft ber @df)ulbfd)einau§ftetlung af£ ber in bemfelben be* 
nannte ©runboertrag in bem 5?lagt>orbringen aufgeführt wer* 
ben, fo fteljt nid)t§ im SBeg, oon |>au§ au§ eine 3lrt alter* 



36 fö ü m c I i n: 

folgten aber oerfd)iebentüd)e 93eanftaubungen ber gelieferten 
Söare, bie oon A beftritten würben; fd)liepd) oerglidjen 
fid) bie Parteien baljin, baf$ gegen Nachlieferung etne§ be* 
ftimmten OuantumS ju einem beftimmten Termine B bie 
(Summe oon 1200 9Jlf. an A be$at)len fotle, unb ba§ wirb 
in einem ©djulboerfprecfyen fixiert. 2)er Qmd ber Parteien 
ift, bafc A, wenn er feine -Jtadjlieferung beweift, bie Älage 
mittelft be3 ©d>ulbfd)ein3 begrünben fann. 

©d)on mit berartigen gäßen ift ba§ SöerfefjrSbebürfmS 
bargetan. Ob baSfelbe pufiger ober weniger pufig auf* 
tritt, ift natürlich gleichgültig. 2)enfbar ift atlerbtngS aud), 
bafc au§ einem folgen bebingten 93erfpred)en bie Statur 
be§ urfprüngtid) unterliegenben einheitlichen ©runboerplt* 
niffeS ftd) permuten ober fogar ftdjer erfdjlieften täfct. 2tud) 
Ijier liegt jebod) nidjt ba£ geringfte 33eben!en oor, bie SBirfc 
famfett be§ im ©cplbfdjein enthaltenen bebingten 93er* 
fpredjen§ anjuerfennen. Q. 93« e§ tft b e * m ^' a uf ™& 
*ßferbe§ (Streit entftanben. Käufer läfct fid) bewegen, ba3 
sßferb anjunefymen, unb ftellt folgenben ©d)ein au3: „SBenn 
mir ba$ $ferb X bi§ junt 2. 2ftat 1905 an mein £au§ 
geliefert wirb, fo verpflichte id) mid), ben Kaufpreis im Se* 
trag oon 1000 3J». fofort ju bejahen". 2Iud) t)ier ift 
flar, bafc ein felbftänbigeS 93erfpred)en oorliegt, ba§ auf 
©runb be§ Scheins eingeflagt werben fann. inwieweit 
oon feiten be£ oerfprec^enben ©d)ulbner§ babei ba§ ur= 
fprünglidje S?aufatoerpltm§ be£ S!auf§ aufgerollt werben 
fann, ob er nid)t üwa auf it}tn jufteljenbe 3ftängefrügen 
oerjid)tet ober eine üergleidjSmäfttge ober fonftige geftftel* 
lung getroffen pt, ift nod) fetjr bie grage. $)ie§ ift oon 
ben bei Slbfdjlufc be§ S8erfpred)en3 jugrunbe liegenben Sßar* 
teijwecfeu abhängig. 

2)ie „bogmatifcljen Sebenfen" 65 ), bie fölingmüller 

65) (Solche »erben metftens ba geltenb gemacht, tuo jemattb ntefjr 
ober minber „im SRcbcI feinen 2Beg fudjt". 



©djulböerforedien. 37 

fpejiell gegen berartige SBerfpredjen geltenb madjt, laufen 
barauf l)tnau§, bafc, n>o bic ©ntgeltSfrage tyereingejogen 
werbe unb bamit ber „fubjeftioe 9ted)t§grunb" ju tage trete, 
ein faufale§ @cf)ulboert)ältm§ gegeben fei. 2)iefe ganje 2tr* 
gumentation ruljt auf ber Unbeftimmtfieit ber Segriffe ah 
ftrafte§ unb faufateS ©efdjäft bei ßling mutier unb 
auf ber 3)ef)nbarfeit ber 9tu3brücfe „tjereingejogen werben" 
unb ,,ju tage treten". 

©inleudjtenb ift, wie aud) ©ofaef bemerft, bafc burd) 
ein fotdjes bebingteS SBerfprecfyen nid)t eine SBerpflicfytung 
be§ 93erfpred)en§empfänger§ jur ©egenleiftung begrünbet 
werben fann. dagegen ftetjt nidt)t§ im SBeg, ba§ auef) biefer 
ein burd) ©egenleiftung bebingteS felbftänbige§ ©djutboer* 
fprecfyen abgibt. S)enfbar wäre e§ aud), ba§ bic beiben 
SBerfprecfyen in ein unb berfelben Urftmbe fifiert würben 66 ). 
2lber freiltdt) barf man fid) burd) biefe 3ftöglid)feit ntd)t Der* 
leiten laffen, ein über einen einljeitlidjen fqnaHagmatifcfyen 93er* 
trag errichtetet 93ertrag§inftrument ober eine 93ertrag§repro* 
buftionSurfunbe ju jerpflücfen unb nun bie einzelnen SBerpftidE)* 
tungen al§ abftrafte Obligationen ju betjanbetn. ©ine Ur* 
lunbe ff. $nt)alt§: „A oerfprid)t bem B bis jutn 1. $uli 
1905 an B 1000 3eutner Steifen frei 33at)nl)of Stuttgart 
ju liefern. B oerfprid)t bem A bie (Summe oon x 9Jiarf nebft 
4% Bitt§ oom 1. 3uü ab in 2 9taten am 1. Oft. 1905 unb 
2. 3an. 1906 ju bejahen" (folgen beibe Unterfdjriften mit 
3)atum) ift natürltrf) ate $auft>ertrag§urfunbe aufjufaffen. 
2lu3 biefem ©runb ift aud) in bem oom Obertanbe§gerid)t 
Bamberg am 9. SJtat 1901 entfdjiebenen fjall 67 ) bie ganje 
4>ereinjief)ung be§ abftraften 33ertrag§ oon feiten ber Partei 
abwegig. 2)er gall £)ätte gerid)t§feitig auf einfacherem 
SBeg, ofjne bie großen, ben entfcfyeibenben 9ßunlt bod) nid)t 

66) @8 fönnte ftd) immer norf) aus ber getrennten Raffung er* 
geben, bafc gtoei felbftanbtge @d)ulbberfpre<f>en getüottt finb. 

67) Sftedjtfpred^ung ber DberlanbeSgericöte S3b. 4 ©. 50. 
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trcffcnbcn Schaffungen über ben abftraften Vertrag ent* 
fd)ieben werben fotlen 68 ). 

9iod) unrichtiger ift e§ freiltd), wenn bei münblid) ab* 
gefdjloffenen ftjnallagmatifcfyen Verträgen ber SSerfud) ge* 
madjt wirb, bie Stiftungen ju trennen unb bann eine ein* 
jelne eingegangene Obligation für ungültig ju erffären, roeil 
bie fd)rifttid)e gorm nidjt gewahrt fei 69 ). 



68) $cr %aU ift folgenber: 23ci einer ßabenmiete auf ein 3afir 
feft, bon ba an auf halbjährige ftünbiguugSfrift, mar öereinbart, bajj 
bei Serfauf n)äf)renb ber feftgefefeten Sftietzeit ber Bieter 400 Wlaxt 
(£ntfd)äbigung erhalten, bie ®ünbigung „toie üor gültig fein" fofle. 
$er Bieter flagt auf bie 400 Sflarf, oljne ©djaben nadjzutocifen, unb 
begrünbet feine SHage auf abftrafteS $erfored)en. $)aS ©eridjt fdfjeint 
bie SHage abgetoiefen zu Ijaben, toaS %toax nid)t auSbrüdflid) gefagt ift 
(benn zu ben SBorten „ans ben ©rünben" fefjlt ber *ftad)fa&), aber ftd& 
aus bem Qufammenfjang ergeben bürfte. $)ie entfdjeibenbe %xaQt ift 
offenbar bie, tuie bie für ben fjaß eines SBerfaufS an ben Bieter $u 
gafjlenbe 5lbfinbung — als fold)e ift bas $Berfprcd)en ber 400 3Rarf 
in baS Synallagma einbezogen — , beS näheren aufzufaffen ift. ©ie fann 
gemeint fein als eine ein für allemal für möglid)ern)eife eintretenbe 
©d)äben unb U n a n u e X) m l i dj f e i t e n gu %ar)ltnbt 2lbfinbung, fte 
fönnte ferner gemeint fein, toaS allerbingS weniger tt>ar)rfcr)cinHc^ fein 
bürfte, als eine bofce ©d)abenSfd)ä&ung ober ©djabenSfirjerung, bie nur 
im gatt beS ©djabenSnacforoeifeS eingreifen toürbe. $as toar mittelft 
Auslegung feftguftellen. 3n ben publizierten (SmrfdjeibungSgrünben §at 
baS (Seridjt eine foldje greftfteflung nid)t gemalt. 

69) tiefer geiler fiubet ftdj fogar beim §H:ctdr>Sgcrtdt)t in einem 
Urteil bom 24. Sl^ril 1901 (jur. 2Bod)enfdjrift b. 1901 @. 382). 3n 
bem entfdiiebenen Sali toar gtüifa^en £t)Dotl)efengläubiger unb £t)po= 
tfjefenfdmlbner abgemalt toorben, bafc ©djulbner btn fälligen betrag 
fofort bellen, ©laubiger aber, um bem ©djulbner bie 3ftöglidjfeit 
bagu gu üerfcfyaffen, einer oom ©dfjulbner gu beftellenben S)arle^enS* 
fjWot^ef ben Vorrang bor bem berbleibenben $eft einräumen folle. — 
$ie SHage auf S3etoittigung beS Vorrangs tourbe abgeliefert, toeil ent= 
toeber ©djenfung ober abftrafteS ©cfyulbberfpredjen im ©inn beS § 780 
borliege unb für beibcS bie gform nid)t gewährt fei. 3n SBaljrljeit 
fann toof)l an ber f ormlofen (Sültigfeit jenes SB e r g l e i dj S (Unfid)er= 
tyeit ber 2lnfprud)Sbertt)irflid)ung) ober minbeftenS oergletd)Säljnlidjen 
ftnaHagmatifdben Vertrags fein 3>wifel befielen. (6. aud) Äling* 
müller a. a. £). 6. 62 unb 63, fteumann in ©rudjot 45 ©. 503 ff.). 
— Dffenfid)tlid) ift au$ ber entfored)enbe SSerftofe beS DberlanbeSge* 
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Qn cifyntidjer SOBctfe nrie bie 3^9* nad) ben bebingten 
uttb fpejieß burd) ©egenleiftung bebingten ©d)ulbüerfpred)en 



ridjtS 51t föoftocf in bem bom *Reid)3gerid)t <£ntfd). ©b. 58 9?r. 50 ©. 200 
beljanbelten gatt. £ier fjatte ber ©ebollmüdjttgte eine« 3rtbeifommif$in== 
Ijaber3 mit beffen ©ruber folgenbe Vereinbarung getroffen. $)er ©ruber 
foflte in eine f)t)potl)efarifdje ©efaftung be8 gibeifommi&guteS ttrifligen, ba* 
für tourbe ©egaf)lung einer @d)ulb be8 ©ruber« öerfprodjen. $)a3 Ober* 
Ianbe§gerid)t tote« bie (atterbingS gegen bcn ©eooflmäd)tigten, ber bit *Be* 
gafjlung aud) oon fid) au« öerfprodjen fjatte, gerichtete) Klage ab, »eil ein 
abftrafteS ©djulbberfpredjen vorliege unb bk Sdjrtftform nidjtgetoaljrtfei. 
demgegenüber fteßt ba§ Sft®. (offenbar unter Korreftur feiner im gubor 
ermähnten Urteil niebergelegten Sluffaffung) feft, bafc in 2Birflid)feit tin 
fynatfagmatifdjer, toenn aud) nid)t unter eine ber befannten Kategorien 
gu fubfumierenber ©ertrag gtoifdjen bem gfibeifommi&infjaber unb fei= 
nem ©ruber öorliege. gür ba§ ©erfpredjen be8 ©eöottmadjtigten ptte 
allerbingS audj nad) fetner 2lnfid)t bie @d)riftform infofern angetoanbt 
toerben muffen, als in bemfelben eine felbftfdjulbnertfdje ©ürgfdjaft lag. 
(Sine britte in biefem 3ufammenl)ang gu ertoäfjnenbe ©ntfdjeibung 
eine« pfjeren ©eridjtS ift biejenige be3 £)ß®. Bresben 0. 17. Wlax$ 
1903 (®ntfc&. b. Dß®. ©b. 6 S. 454). £ier fjatte ber Klüger bie 
tfjm abgetretene Klagforberung auf ein ©erfpredjen be3 ©eflagten an 
A, ber Sfrau B 500 9Warf gu galjlen, toenn A fein ©runbftücf oerfaufe, 
gegrünbet. $ie Klage mürbe abgetoiefen, toeil bie gorm beS § 780 
nidjt getoafjrt fei. $urd) ba§ ©ereintoerfen biefeS Clement« toirb bie 
gange Unterfudjung in falfdjc ©a^nen gelenft. 3« prüfen toüre aus* 
fdjlie&lid) getoefen, ob ein redjtlid) faltbare« Synallagma oorltegt begto. 
fubftangiiert ift, unb eüentueff, toenn ber Kläger (Seffionar ber grau B 
fein fottte (toaS in ber mangelhaften £atbeftanb8ergäf)lung nidjt ange- 
geben ift), ob biefe aus bem ©ertrag bireft berechtigt tourbe. Ob gegen 
ba§ gugrunb liegenbe Kaufalgefdjäft ettoa oon ber <Seite beS pactum 
turpe l)er irgenbtoeldje ©ebenfen öorliegen, ift nidjt erfidjtlid) gemacht. 
2ln unb für fid) bürfte bie Sttßglidjfeit eines folgen ©ertragS „idj gal)Ie 
bir ober beinern ©laubiger 500 9ftarf, toenn bu bein ©runbftücf oer= 
fauffr, nidjt gu beanftanben fein. (Sin abftrafteS ©d)ulböerfpred)en ift 
nad) bem angegebenen £atbeftanb offenbar gar nidjt behauptet. $ie 
©egrünbung beS Urteils mad)t audj gar feinen ©erfud), baS ©or^anben- 
fein eines abftraften ©erpflidjtungStüittenS, auf ben aud) I)ier toieber 
einmal abgeftellt toirb, bargulegcn. (Wud) im übrigen leiften bit (§mt= 
fc^eibungSgrünbe, fo toie fie toiebergegeben, in ©egug auf Unflar^eit 
ber gugrunbe gelegten ©egriffe ©rofeeS. ®§ toirb g. ©. gefagt: „2)a§ 
abftrafte ©erfpredjen bilbet felbft feinen eigenen unb eingigen ©er- 
pflic^tungSgrunb". Unmittelbar barauf toirb bon ben ©erpfCic^tungg- 
grünben, auf benen ba3 ©erfprec^en „in 2Birflid)feit" beruhe, gefproc^en. 
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wirb bie anbcrc gragc ju erlebigen fein, ob e3 felbftänbige 
©djulboerfpredjen im ©tnn be£ § 780 gebe, bie ba§ ju* 
grunb liegenbe ÄaufaloertjältniS, bie ©runbobligation aus* 
brütflid) benennen unb im einjelnen barlegen. 3)ie logifd)e 
aWöglidjfeit folget 93erfpred)en ift auf (Srunb ber obigen 
Definition otjne weiteres jujugeben. @£ fönnte ftd) nur 
fragen, ob fte tatfäd)lid) oorfommen. 9tud) baS wirb nid)t 
}u beftreiten fein. 2lllerbing3 werben bie einfeitigen Skr* 
pftid)tung3fd)etne, bie eine causa specialiter expressa an* 
geben, oielfacl) als blofce $8ett>ei§fd)ulbfcf)eine gemeint fein, 
troj$ ber angemanbten 93erfpred)ensform. ©o j. 93. ber 
©djein: „3<ty befenne §errn X für am 10. Qcmuar b. £. 
gelieferte SRaudjmaren auf 1. Qutt 2000 3Jlf. fcfyulbig ge* 
morben ju fein unb oerfpredje biefelben nebft ben oerab* 
rebeten 3tnfen ju 4% pünftlid) ju bejafjlen". 

2lber bennod) bürften aud) bie gälte nid)t ju feiten 
fein, in benen troj$ ausführlichen (SingefyenS auf ba£ Äau* 
faloerfyättniS bie 93egrünbung einer felbftänbigen Obligation 
ben 3roecfen ber Parteien, entfpridjt. ©o namentlich ba, 
roo eine SJlobififation beS urfprünglidjen ©djulboetfjältniffeS 
beabftdjtigt wirb, j. 93. auf ©inreben t>erjid)tet, ein be* 
ftimmter SeiftungStermm ober Erfüllungsort fjtnjugefügt 
werben foll. 

©in ©djulbfdjein folgenben QntyaltS: ,,3d) verpflichte 
mtd) burd) biefen ©d)ein, ben Kaufpreis, ben id) für am 
10. Slpril btefeS Safyxzä gelieferte SBare fdjulbe, am 1. $uti 

Slm <Sd)lu& ttnrb gefagt, bau ber Verlauf nid)t ber ©runb, fonbern bit 
S3ebingung be$ 33erfpred)eu3 fei. $er ©nmb fei bie Slbftdjt be8 SSer* 
fpredjenben, infolge beS Serfaufs fein auf bem ©runbftücf fteljenbeS 
©elb 3U retten.) 

3« aßen btn angeführten ©ntfdjeibungen bürfte mefjr ober mtuber 
bie £enbeng gu ©runb liegen, Vertrage, bie man nid)t unter eine be= 
ftimmte SBertragsfategorte gu fubfuuiiereu bermag, naefe § 780 gu beur* 
teilen nad) bem SJhifter „toa3 man nidjt befUnieren fann" 2C. $)a& baä 
mit § 305 83©$. md)t vereinbar, bebarf ,tool)l feiner »eiteren 2iu3* 
füfcrung. 
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mit 4% 3wfen ju bellen", Eann feljrrooljl ein ©djulboer* 
fprecfyen im ©inn be§ § 780 enthalten, fobalb bcr 3<rf}lung3* 
termin unb etwa aucf) bie 3w§oerpflid)tung neu oerabrebet wirb. 
316er, fo wirb man emwenben, liegen benn nidjt in 
berartigen gätlen foufale |)ilf§gefcf)äfte in bemfelben ©inn 
wie bei 33ürgfd)aft, ©dtjulbübernaljme unb 3ort>erung§über* 
weifungSoerfprecfyen oor, fo baft ber ©djulbfdtjein nur ein 
^Beweismittel für bie burd) ben ©d)ulbabänberung3oertrag 
mobifisierte Obligation barftellt 70 )? Qene 2lbmad)ungen 
fönnen ja bod) gemäfc § 305 33©33. audt) formlos getroffen 
werben. — 3Jtan gelangt tjter ju einem ganj äijnlidjen Problem, 
wie bei ben oertragSreprobujierenben nidtjt al§ einfeitige 93er* 
fprecfyen ober Slnerfenntniffe gefaxten Urfunben 71 ). 3lud^ 
l)ier fielen jwei an fid} mögliche ÄonftruftionSformen jur 2öal)l. 
3)ie Sluffaffung be§ Vorgangs als ©djulbabänberung unter 
gleichzeitiger 2lu§ftellung eines 33ewei§bofument£ für bie ab* 
geänberte ©djulb läftt fid) ebenfowentg au§fd)lief$en wie bie 
anbere ber felbftänbigen DbtigationSbegrünbung. 33ei biefer 
Sachlage würbe e£ nun metleidjt natje liegen, in bem f onfreten 
Partei willen einen 3ln^alt8punft bafür ju futf)en, ob ba§ 
eine ober anbere jugrunb ju legen ift. Mein ber $ßar* 
teiwitte gibt, wemgftenS normalermeife, feinen ©ntfdjeib, ba 
er in biefer Stiftung nid)t präjifiert ju fein pflegt. ©icfyer 
ift nur, bafc unter allen Umftänben bie Sftefpeftterung ber 
getroffenen materiellen 2lbänberung gewollt ift. 2)a bleibt 
benn nid)t§ anbereS übrig, atö ju prüfen, weld)e§ bie biffe* 
renten SBirfungen finb, bie fid) bei 3ugrunbelegung ber 
einen ober anberen ßonftruftion ergaben, unb welche biefer 

70) Unter Umftänben, tuemt nämlirf) ein essentiale negotii ge* 
anbert toirb, fönnte aud) 2luff)ebung be§ urfprüngltdöen Shmfenfuafoer« 
tragS unter 2lbfd)lu& eines neuen unb SluSftettung eines S3etoei§bofu= 
mentS über ben lefeteren in 5rage fommen. ©. barüber $. 9tt e t) e r 
cfo. %xd). 93b. 87 @. 77 ff. 

71) @. SDegenfolb ciö. 8fed&. »b. 71 @. 161 ff., $. Wltt)tt 
cfo. »rc&. S3b. 87 ©. 77 ff. 
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SBirfungen bcr jur 3eit be§ *ßarteiaft£ portyanbenen Qn^ 
tcrcffcnlagc beffer entfpridjt. 

2)iefe Prüfung ffiljrt ju folgenben SRefultatem 3)a§ 
unterfdjeibenbe SRoment ift bic 2Jtöglid)feit felbftänbtger 
Sllagbegrünbung auf bic 2lu§ftellung bcr Urfunbe. Dfjne 
bic ©eroätjrung felbftänbtger ^(agbegrünbung Ijätte ber 
©(äubiger nötig, feine $lage auf ben urfprünglidjen 95er* 
trag unb ben barauf erfolgten 9Äobififation§pertrag ju^ 
fammen ju bafteren, roätjrenb bei ber Slnnafjme eine§ 
©djulboerfpredjenS nadj § 780 (unb ebenfo bei ber 93or* 
nannte einer 93ertrag§erneuerung im gatl ber reprobujieren* 
ben Urfunbe) bie ßlagbegrünbung junädjft auf ben Partei* 
aft, ber fid) bei ber UrhmbenauSfteHung Dotljog, 93ejug 
nehmen unb bie grage, inwieweit babei eine 2lenberung 
be§ urfprünglidjen 93erf)ältniffe§ ftattgefunben fyat, offen 
laffen fann. 2Bo nun in ber Urfunbe ber fdjulbabän* 
bernbe Qnfyalt be§ 93ertrag§ nid)t beflariert wirb, unb ba$ 
n)irb bei ben gefd)ilberten ©d)ulbDerfpred)en bie SRegel fein, 
l)at ber ©laubiger, bem bie Urfunbe ausgefolgt wirb, ein 
SroeifetlofeS $ntereffe baran, baß ifym jene einfachere Sllag* 
begrünbung ermöglicht werbe. 9luf ber anbern Seite wirb 
ber 9tu§ftetler be§ @d)ein§ regelmäßig fein anerfennen§- 
wertes ^ntereffe baran geltenb ju mad)en oermögen, baß 
bie£ nidjt gefeite, er wirb ftd) mit ber SBereinfadjung ber 
SHagbegrünbung einDerftanben erflären fönnen. 

3)ie§ füfyrt baju, jebenfaHS einmal ba, wo bie einfeitige 
$8erfpred)en§form gewählt ift 72 ) unb fidt> au§ ber gaffung 
feine ©egengrünbe ergeben, aud) in biefen fällen ber causa 
specialiter expressa eine felbftänbige Obtigation§begrün* 

72) SDtefelben ©rüube bürften aber tooljl aud) für bie üertragSre* 
probuäierenben Urfunben §utreffen. Snfotoett mödjte id) an ber 3) t* 
g e n f o l b fdjen £fjeorie Don ber SSertragSreprobuftion für ben fjaff 
ber betuu&ten Slenberung beS 23i3fjerigen feft^alten, gegenüber ber ®ri* 
ttf üon Sßaul 9ftet)er, ber ba§ im £er,t ^eröorge^obene Wlomtnt 
§u toenig btafyttt. 
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bung anjunetjmen. — ©dangt man aber bann nidjt jn 
biefer *ßrafumption aud) in ben fällen, in benen {einerlei 
Slbänberung ber ©runbobligatton beabfidjtigt ift, fonbern 
bie Urfunbe nur biefe felbft in ftd) aufnimmt? Qft nid)t 
einfad) in aßen fällen ber Urfunbenau§ftellung eine Klag* 
begrünbung auf bie Urfunbe roünfcfyenSroert? 9ln unb für 
ftd) ift bie§ genrift nidtjt 53ebürfni§. 33ebenfen tonnten nur 
au§ ©rünben ber projeffualen Älagfubftanjiierung erroad)fen. 
Säftt e§ ftd) ja bod) einer jum Qwtd ber SHagbegrünbung 
probujierten Urfunbe nidjt anfefjen, ob fte gegenüber ber 
urfprüngttdjen Obligation irgenbn>etd)e Slbänberungen ent* 
Ijält. SBenn nun im einen gaH ber ©d)ulbfd£)ein bie felb* 
ftanbige ®lagbafi§, im anbem %aü nur ben 53en>ci§ für 
bm früheren @dt)ulbbegrünbung§aft enthalten foH, muft 
bann nid)t bei ber ßlagertjebung beftimmt erflärt werben, 
in meinem ©inn fidt) ber Kläger auf ben ©djutbfdjein 
beruft, unb muft nidjt, roenn ba§ ntd)t gefd)iet)t, bie 
Älage toegen Unbeftimmttieit be§ S?lagegrunbe§ abgenriefen 
werben ? Unb femer, roenn bie Älagbegrünbung barauf fyin* 
roetft, baft au§ bem (Sdjutbfdtjein geflagt werben foK, unb 
e§ ftellt fid) nadjtjer t)erau§, baf* berfelbe, ba materiell an 
bem ©d)ulbDert)ältni§ nid)t§ geänbert, bloßer 93ewei§fd£)ulb* 
fdjein war, foll bann 9lbmeifung erfolgen, unb ift e§ 
Älagänberung, wenn ber Kläger bie 93egrünbung feiner Älage 
in ber genannten Stiftung wed)feln will? $u berartigen 
9?efultaten barf man natürlich fd)ledt)terbing§ nidtjt fommen. 
3)iefelben ftnb aber audt) ferne notwenbige Äonfequenj ber 
9lnftd)t, ba$ abftrafte Dbtigierung bei ooUfommen betreten 
©djulbfdjeinen im ßweifel nur im gaU ber 2tenberung an* 
junetjmen fei. ©3 tjanbett fid) t)ier lebigltdt) um eine fad)* 
gemäße 9tu§tegung be§ SHagoorbringenS. 3)a fowofyt ber 
9lft ber ©d)utbfd)einau§ftetlung al§ ber in bemfelben be* 
nannte ©runboertrag in bem Ätagoorbringen aufgeführt wer* 
ben, fo fteljt nichts im SQScg, oon $au§ au§ eine 2Irt alter* 
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natioer ftlagbegrünbung anjunefymen. ©ntroeber, wenn ftd) 
IjerauSftellt, bafc im <5df)ulbfd)ein lebiglid) bic ©runbobliga* 
tion reprobujiert würbe, gilt bic $lage als auf ben ur* 
fprünglidjen ©cijulbgrunb baftert, anbernfaHS auf ba§ in 
ber 2lu§ftellung be§ <5djulbfd)ein3 enthaltene abftrafte 9Ser= 
fpredtjen. @ine ©ntfdEjeibung ber 2tlternatioe, in welchem ©inn 
bie Älagbegrünbung aufjufaffen ift, würbe ftd) nad) biefer 
2lnftd)t erft im Saufe be§ $rojeffe£ ergeben, roeil aud) erft 
im Saufe be§ *ßrojeffe§ erhellt, meiere Dualität ber ©d>ulb* 
fd)ein gehabt t)at. Sunädtjft, roenn ber 33eflagte md)t er* 
fcfyeint, ober nidt)t reagiert, tonn biefelbe offengelaffen wer* 
ben. ©§ t)at bann ^ebenfalls, roenn ber 2lft ber ©d)ulbfd)ein* 
au§ftellung fetbft erroiefen ober als erliefen anjufefyen ift 
SBerurteilung ju erfolgen. 

Stafj bie im bisherigen bargelegte Sluffaffung oom 
©tanbpunft einer formalifiifdtjen SHagbegrünbungSletjre 
au§ SBiberfprudE) finben fann, läfct ftdt) nidt)t leugnen. 
2lllein jener formalifttfdt>c ©tanbpunft ift eben abjulelj* 
nen. ©erfclbc füfyrt allenthalben ju roenig braudfjbaren 
Stefuttaten. dagegen werben bei unferer Sluffaffung feiner* 
lei berücffidtjtigungSroerte ^ßarteiintereffen oerle^t. 3n& 
befonbere bürfte burd) eine alfo fumulierte Älagbegrünbung 
in feiner Sßeife ba§ S)eliberation§intereffe be§ 33eflagten be* 
emträdjtigt werben 73 ). Safc bem alfo ^lagenben bei einer 
®lagnrieberf)olung 9tedt)t§t|ängigfeit unb 9ted)t§fraft entgegen* 
fielen, mag er nun bie jmeite $lage auf bie urfprüngtidje 
©d)ulb ober auf eine burd) bie ©dt)ulbfd)etnau§ftellung ent* 
ftanbene ©d)ulb fiüfcen, wirb nur ju billigen fein 74 ). 

73) @. barüber meine ShiSfüfjrungen im cfo. 2lrd)to 23b. 88 @. 87 ff. 

74) 2)ie Slugfüfjrungen be§ Xe£te§ flehten mir aud) für bie ber» 
roanbte fjrage, ob in ber urfunblid&en SSertragSreprobuftion ein neuer 
Vertrag bann liegt, roenn an bem ©runbberljältnis nid&ts geänbert 
roirb, ma&gebenb 51t fein. @ie mürben J)ier gu einem htm 2)egen* 
folbfd&en entgegengefefeten Sftefultat führen. (Sine weitere Verfolgung 
biefeS ©ebanfenS fann iebod) nid&t ftattfinben. 
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©in ätjnttd) gelagerter jweifellofer gall be§ felbftänbi* 
gen 93erfpredt)en§ mit causa specialiter expressa, ift fobann 
ber %aü be§ fingierten ÄaufaloertjältniffeS. 2Jtan benfe, 
etwa an ba§ 93cifpiet, bafc jemanb, ber ein Starteten auf* 
genommen fjat unb bie§ nid)t nadt) auften fenntlidt) machen 
will, oerfprid)t für gelieferte 2Bare ju jaulen. 2ltlerbing3 
wirb ja wof)l häufiger bie 2lnerfenntni3form ju folgern 
3wecf gewählt werben, allein aud) beim ©dtjulboerfpredjen 
ift eine 93ejugnat)me auf eine berartige causa fieta nid)t au§* 
gefdjloffen. Sßielfadt) liegt babei jugleid) bie 9tbftd)t jugrunbe, 
beftimmte 9ted)t3fät(e, bie für ba§ fingierte $aufaloerl)ältnt§ 
gelten, jur 9tnwenbung ju bringen. 3»nfofern ift eine 93cr= 
wanbtfdtjaft mit ben julet>t gef Gilberten abftraften ©djulb* 
oerfpredjen, bie eine ©dtjulbabänberung jum SluSbruci bringen 
foltert, oortjanben. ©ine 2lef)nlidt)feit jeigt fidt) aud) wieber 
barin, bafc Ijier wie bort bie Dualität be£ ©dtjulbfdjeinS 
a(£ einer ein felbfiänbigeS ©djulboerfpredtjen perfijierenben 
Urtunbe nidjt uon oorntjerein erhellt, fonbern erft burdf) bie 
Slufbetfung weiterer Umftänbe be!lariert wirb. ®af$ in ben 
gälten ber causa fieta ein fetbftänbiger ©djulboertrag im 
©inn be£ § 780 ober 781 oorliegt, barf wot)l al§ unbe* 
ftritten gelten. SJlit ber $rage ber Klagfubftanjiierung wirb 
man fid) in ber juoor gefd)ilberten SBeife abjufmben Ijaben. 

Sefonberer ^Betrachtung bebarf nod) eine ebenfalls in 
biefem 3ufammenljang j U erwätjnenbe 9ted)t§ftgur, ber 
häufige gall nämlidt), bafc ein Äauffcfjulbner, ©cfyabenSer* 
fat)fd)ulbner u. f. w. oerfpridtjt, ein erhaltenes ©arteten 
jurüdEjubeja^len. $ier greift ber § 607 2lbf. 2 ein. Sie 
betreffenbe ©runbobligation !ann burdt) SSertrag, unb jwar 
aud) burd) formtofen, in eine 2)ar(et)en§obligation umge* 
wanbelt werben. SBegen biefer Umwanbtung3möglid)feit er* 
fdjemt e£ nidtjt angängig, t)ier nod) oon einer causa fieta 
ju reben. 

2Bie biefer § 607 SIbf. 2 auf juf äffen, wetdjeS feine 
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Sragmeite tft, unb roie fpejiell ba§ Sßcr^ältni^ ju ben ©djulb* 
oerträgeu ber §§ 780 unb 781 ftd) geftaltet, tft nidjt un* 
jroeifelfyaft. Slllgemein anerfannt bürftc roofjl fein, baft ber 
§ 607 2lbf. 2 eine an ftd) gültige urfprünglidje Obligation vox- 
au£fefct. Slllgemetn anerfannt tft ferner rooljl aud), \>a% ein 
©djulboerfyältniS (man geftatte ben 2lu§bruci), bei bem nur 
ßafylbarf eit befteljt, roie bei f ormlofen ©djenf ung§oerfpred)en, 
Spiele SBett*, Sifferenj* unb ©I)emaflerlot)nfd)ulb ntdjt ofjne 
roeitereS auf bem 2Beg be§ § 607 2lbf. 2 ju einem pottgültigen 
©d)ulboert)ältni§ umgeroanbelt werben fann. 9Wan barf 
tjier nid)t pon $au$ au§ bie Sluffaffung jugrunbe legen, 
ate ob bejaht unb fofort roieber jum Qrvtd ber SarletjenS* 
geroäfyrung jurücfgejaljlt fei (f. 1. 15 D. 12. 1) 75 ). grag* 
lid) fönnte nur erfdjeinen, ob nidjt in befonberen gälten, 
rote ©rome anjunefymen fd)emt unb $lemperer jroeifet* 
lo§ annimmt 76 ), eine effeftioe 2)artef)en§geroät)rung auf 
bem 2Beg be§ erfparten $in* unb $erjal)len§ angenommen 
roerben barf, unb ob nidjt in biefen fpejieHen gälten 
eine ^Beseitigung ber ©pieteaufa ober ©djenfung^caufa 
burd) bie fingierte 3af)lung unb infotgebeffen SHagbarfeit 
ber S)artet|en§forberung jugrunbe }u legen mären. ®a§ 
letztere ift unter alten Umftänben abjulefjnen. S)enn aud), 
roenn man im übrigen eine Slbmadjung ber Parteien 
im ©inn ber duplex numeratio für möglich tjält, fo fann 



75) 3)ie ^onfcquenj bauon ttrirb fein, bafc ba$ sunt 3toecf fold&er 
Umtoanblnng toirfltd) üorgenotmnene blofee ©djeinmanöüer ber duplex 
numeratio nid)t ausreißt, ebenfalls eine gültige 2)arlef)en8fd)ulb gu be« 
grünben. 

76) (Sr o m e, ßeljrbud) II § 188 m. 30, § 248 3. 2 >J*. 18 fprid)t 
atterbingS nid)t fpe§iell üou ben int Xejt genannten fjäöen bloß %afyU 
barer (Scfyulbüerljältniffe. Slber gerabe bei biefen tnare bie ®onftrnftion 
ber duplex numeratio öon entfdjeibenber 23ebeutung. SHemperer 
bei ©rutfjot 43 ©. 578 fonftatiert auSbrücflid) btn 2Iu8ftf)lu6 be§ <5piel> 
etniuanbs gegen bie burd) fingierte hoppelte üftitmeration entftanbene 
2)arlel)en§forberung. (@. aud) ©djollmetjer, ba§ 9fod)t ber ein* 
Seinen ©ctjulbbertjältniffe ©. 88, ber ftd) über bie $rage nietjt au§fprid)t.) 
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burcfy fic bod) feinenfatlS bcr legiSlatorifdje Qmd bcr 93e* 
fttminung be§ § 762 unb 518 uercitctt werben. 2)iefe *ßara* 
grapsen müßten finngemäfc and) gegenüber einer folgen 
SSerabrebung burdjfcijlagen. Mein bie 9lnnaf)tne, baft burd) 
§ 607 2lbf. 2 jwei Slrten oon Verträgen, eine btofce ©djulb* 
umwanbtung unb eine edjte 2)arlef)en§gewäl)rung, jugelaffen 
werben foHten, bürfte ebenfalte wefentlidjen 93ebenfen unter* 
liegen. Sie wirb fd)on baran fdf)eitern, bafc fd^lcd^tcrbing^ nidjt 
einjufe^en ift, n)ie bie betreffenbe s $arteiabfid)t nadtjgewiefen 
werben fotlte, bejn). au§ wetzen weiteren Umftänben bie* 
felbe ju erfcfytieften wäre. 

®ie *ßarteiabfid)t pflegt nid)t au3brücflidE) auf berartige 
Konftruftionen gefteltt ju fein, unb wie bie gefamte wirtfdjaft* 
lidf)e Situation barauf foUte tjinweifen fönnen, bafc eigentlich 
eine 3af)tung unb 9tücfjaf)lung ber Intention ber Parteien ent* 
fprädfje, ift unerftnbtid). 3)arau3, bafc ber ©dtjutbner bie betreff 
fenben gungibiüen jur $anb f)atte, läftt fid) biefer ©dtjluft bod) 
gewifc nod) nid)t jie^en. SBoUte alfo ba§ ©efetj in ber 
SBeife wie (£rome unb Klemperer verlangen, jwei 
2lrten üon folgen 33ertrag§fd)lüffen julaffen, fo müftte e§ 
feinerfeitS beftimmte Kriterien aufftetten. Solan wirb übri* 
gen§ aud) billigerweife bejweifeln bürfen, baft irgenbweld)e§ 
praftifcfye 93ebürfni§ auf bie 3"faffung fotdjer „ecfyter 2)ar* 
lei)ensigewäi)rungen" burdt) bloßen Vertrag fyinweift. Können 
ja bod) bie Parteien bie einzelnen SBirfungen, bie fidt) au§ 
ber Konfination ergeben würben, al§ ha finb: Befreiung 
ber Sicherungen für bie frühere ©d)utb, 9lu3fd)tuf3 be§ 
3urüdtge^en§ auf biefelbe bei ber Klagbegrünbung, 93crätdt)t 
auf gewiffe mit bem früheren ©djulboertjältniffe jufammen* 
tjängenbe ©inreben, im einzelnen oereinbaren. 2lud) wer* 
ben unter Umftänben berartige SBerabrebungen, ofyne bafc 
fie au§brüdlid) getroffen finb, fraft bonae fidei interpretatio 
jugrunbe gelegt werben bürfen. ©o wirb fid) j. 53. au§ 
ber aSereinbarung, bie ©cfyutb folle al§ 3)artel)en§fd)ulb be* 
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banbett werben, bie 9lnwenbbarfeit bcr SarlefyenSgrunbfcUie 
über Jältigfcit unb barauS bic preisgäbe bcr bisherigen 
Abmachungen über biefelbe ergeben. 2luS biefen ©rünben 
wirb wofjl ber ©ebanfe ber duplex numeratio oon ben 
©djulbumwanblungen beS § 607 2tbf. 2 ganj fernhalten fein. 
Unb nun jur Hauptfrage: welches ift baS 93erl)ältniS bie* 
feS 93ertragSfd)luffeS nad) § 607 2Ibf. 2 ju ben abftraften 
©djulbbegrünbungen ber §§ 780 unb 781? $ier benterft 
s JJlancf*2lnbre mit 9ted)t, bafc jwei $älte ju unterf Reiben 
ftnb 77 ). SBollen bie Parteien nichts weiter, als baft bie ur= 
fprünglid)e ©d)ulb nad) SJarlefyenSgrunbfäljen be^anbelt werbe, 
foH a(fo bie frühere ©djulb bauernb bie ©runblage beS 
9lnfprud)S bilben, fo tonnen fte ben UmmanblungSt>ertrag 
formlos abfcfyliefcen. $)er betreffenbe Vertrag fjat nicfyt ben 
©tjarafter eines abftraften ©djulboertragS 78 ). J3ft bagegen 
beabficfytigt, unb baS wirb bie Siegel fein, bafc jum Qmd 
ber SHagbegrünbung nur auf ben UmmanblungSoertrag re* 
furriert }u werben brauche, fo liegt eine felbftänbige ©d)ulb* 
begrünbung oor, unb eS ift beSljalb, oon ben $äUen beS 
§ 782 93©93. unb 350 £©93. abgefeljen, bie ©d)riftform 
jur Slnmenbung ju bringen. Qft ein ©dtjulbfcfyein beS Qu* 
IjaltS auSgefteHt worben, ba% man am fo unb fo oielten ein 
Starteten ermatten fycibt, fo wirb berfelbe nid)t als 93eweiS* 
bofument für bie erfolgte Umwanblung, fonbern als fe(b* 
ftänbiger ßlagbegrünbungSaft im ©inn beS § 780 ober 781 
aufjufaffen fein. ®ie 93eljanblung wirb fid) wie in ben 
Säßen ber causa fieta unb in ben jut>or gefd)ilberten fallen 
ber ©djulbabänberung ju geftalten fyaben. 

77) 3« § 607 3tff. 5. $er ©egenfafe ber ftäffe ift, toie.auS bem 
folgenben erfidjtlid), aüerbmgs ettoaS emberä 31t faffen, als bei $ l a n d* 
2lnbr6 gefd)tef)t. 

78) $a& freilidj, wie 9lnbre annimmt, in biefem fjatt ein 
neuer Sllaggrunb gefdjaffen ttnrb, „berart, bafc gnr ©ubftangiiemng ber 
ftlage bie ©esngna^me auf bie 2)arlef)en$fd)ulb genügt", ift md)t mu 
gune^men. 
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©rljeblidje ßroeifet un & Sdjnrierigfeiten oerurfadjt bic 
grage, ob e§ reine 2)elegation§oerfpred)en gibt, bie unter 
bux § 780 fallen. 

93eim reinen 2)elegation§oerfpred)en ift an folgen* 
ben £atbeftanb ju beuten : B, ber feinerfeitS in einer ©runb* 
gefcfyäftSbejieljung jum A ftetjt, t>erfprid^t eine Seiftung an 
ben gu machen, bei bem baSfetbe ber 3faH, ofyne baft ba£ 
93erfpred)en oon ber einen ober anberen Äaufalbejie^ung 
abhängig gemacht wirb, oljne baft alfo gorberungSüberroei* 
fung§* ober ©djulbübernafymeoerfprectjen ftattfinbet. 

3)ie grage, ob ber § 780 fid) auf foldtje $8erfpredt)en mit* 
begießt, ift nodt) feineSroegS genügenb geflärt, obwohl iijm 
erljeblicfye praftifcfye 35ebeutung jufommt. Jür bie förjeu* 
gung naä) beiben ©eiten unabhängiger Obligationen ftnb, 
wenn mir com SBed^fcI unb r>on ben Drberpapieren be§ 
£anbel§recl)t§ abfegen unb bie Betrachtung auf ba§ 93©33. 
bef^ränfen, junäd)ft bie 2lnn)eifung§a!jepte be§ § 784 be* 
ftimmi, bie von ber jur 3*tt f)errfdt)enben 2Jieinung al§ 
einfeitige 9tedt)t§gefdt)äfte aufgefaßt werben. ®a§ 2lnroeifung§* 
redjt ber §§ 783 ff. fteijt aber unter ganj beftimmten, eng 
begrenzten 93orau§fet$ungen. ©3 foll nur jur Slnroenbung 
fommen bei fd)rifttid)er, bem 2lnroeifung§empfänger au§ge* 
folgter, auf ©elb, SBertpapiere ober anbere gungibilien ge* 
ftellter Slnroeifung. ©§ fragt fid) nun, ob nidtjt and) 
reine 2>etegation§oerfpredt)en mit ber SBirhmg be§ § 784 
auf ©runb münblid)er ober bem 9tngenriefenen ausgefolgter 
fdjriftlicfyer Stnroeifung, ober ®elegation£r>erfprecl)en in 93e* 
jteljung auf -Jtiditfungibilien möglid) finb. 93ejat)t man biefe 
$rage, fo ergebt fidt) bie weitere, ob folcfye Sßerfpredjen unter 
ben § 780 faden. 

©dt)on in 93ejief)ung auf bie erfte grage finb bie SJtet* 
nungen in ber Siteratur geteilt, foroeit biefe überhaupt auf 
ben fraglichen ^ßunft eingebt 79 ). *ßlantf*2tnbre füljrt in 

79) $ie (Sinjeläuöerungcn barüber finb äu&erft bürfttg. (£me ein* 
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ben 93orbemerfungen jum 9lnmeifung§red)t (unter 3- H) 
au§, baß bic SBorföriften be$ § 783 ff. aud) auf bie gätte 
münbltd)er 2lnweifung entfpredjenb ju übertragen feien, 
daneben finbet ftcfy freiließ bie weitere 2luffteltung, baß bie 
Slnwenbung ber SBorfdjriften über Slnnafyme ber Slnweifung 
auSgefdjtoffen erfdjeine, wobei e£ bem Sefer überlaffen bleibt 
ju erraten, ob bamit gemeint ift, nur bie fpejietle SSorf^rift 
be3 § 784 2lbf. 2 über fd)rift(id)e$ Slfjept auf ber 2fowei= 
fung folte au§gefd)loffen fein, roa§ ftd) bei münblidjen 
Slnmeifungen ja oon felbft oerfiefyen würbe, ober ob e§ 
überhaupt feinerlei obltgatorifdEje Sinbung be§ 2lngewie* 
fenen mit ber SBtrfung eines reinen 2)elegation§oerfpred)en§ 
geben fol(. 3)e§ weiteren wirb bargetegt, baß bei Slnwei* 
fungen auf anbere Seiftungen al§ auf bie Lieferung Der* 
tretbarer ©adjen bie auf eine foldje Slnmeifung gefet$te2ln* 
natjmeerftärung regelmäßig at§ ein ©dEjulboerfprecfyen 
im ©inu be3 § 780 anjufefyen fein werbe. $ier bleibt aber 
offen, ob 9tnbre einem folgen StnweifungSafjept burd> 
feine SIeußerung bie fpejififdje SBirfung be§ reinen 3)ele* 
gation§oerfpred)en§, bie Unabtjängigfeit t>on ben beiberfeU 
tigen S?aufafoerf)ältniffen, jugefteljen will, ober nid)t. 

9Son einer befcfyränften 2lnwenbbarfeit be§ formatifierten 
2Inweifung§red)t§ auf fotdje Delegationen fprtd^t ferner 
(£rome 80 ). 2öenn er aber baju bemerft, baß bie Ueber* 
tragbarfeit nur foweit möglid) fei, at§ bie 93orfd)riften nid)t 
mit bem ©egenftanb ber Seiftung ober mit bem ^ßrinjip ber 
gormelftrenge jufamment|ängen, fo wirb au§ biefer bunfetn 
Stebewenbung eine ©ntfd^eibung unferer $xa§t fcfywerlid) ent* 
nommen werben fönnen. 

53ei 3) e r n b u r g finbet fief) nur ein $inwet§ auf bie 

gefjenbere $arftetfung fefjlt gang. äöegeidjnenb ift, bag SMingmüller 
in fetner 9#onograpli)ie bie gange mit ben abfiraften @d)itlbüerträgen 
gtt)eifeIlo3 in 3ufammenfjang ftefjenbe $rage gar nid&t bemerft. 

80) fie^rbud) § 307 $R. 11 unb £e£t bagu. ge^ntid) Oertmann 
Söorbemerhmgen gu § 783 ff. 3. 2. 
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33et)cmblMtg nad) allgemeinen ©runbfäfeen 81 ). (Sbenfo fd&tiefct 
©ofaef 82 ) mit einer furjen 93emerhmg bie liebertragbar * 
feit ber fpejififdjen in § 783 ff. ftatuierten SBirfungen auf 
bie münblidjen 2Inmeifungen unb 2lmoetfung3afjepte au£. 
dagegen wirb bie Uebertragbarfeit ber 93eftimmungen be3 
StnroetfungSredjtS unter auSbrütflidjer^eranjieljung ber 3frage 
nad} ber SBirfung be§ 2lnroeifung§afjept£ geläugnet t>on 
©d)otlmet)er unb SanbSberg 83 ). ©cfyotlmeger Ijebt 
Ijeroor, ba$ 2lfjept einer nidjt auf gungibilten lautenben 
Slnroeifung fönne nur a(§ ©djulboerfpredjen im Sinn be£ 
§ 780 nrirfen. ®e£fjalb feien anä) (Sinroenbungen über ben 
in § 784 2tbf. 1 feftgefefcten Umfang l)inau§ juläffig. 
SanbSberg meint, ba$ auf ein foIdE)e§ Slfjcpt nur bie ge* 
roötjntidjen Regeln be§ § 780 jur 2lnmenbung gelangen 
lömten, ba% alfo bie t>on i^m fog. jromgenbe Slbftraft^eit 
au§jufd)ltefjen fei. SRit biefen testen 2lu§füi)rungen ift boc^ 
rooljl gemeint, baft man bie betreffenben 93erfpredE)en, and) 
roenn fie ooUftänbig abfiraft tauten, wie gorberung§über* 
roeifung§oerfpredt)en betjanbeln, alfo ©inreben be§ 2lnge* 
miefenen au§ feinem 93ert)ältni§ jum 9tnroeifenben julaffen 
folle 8 *). 

9iun fdtjeint ja, junädtjfi de lege ferenda gefprod)en, 
gar mand)e§ für bie ßutaffung ber $)etegation§abftraftl)eit 
audt) bei SSerfpred^en auf ©runb münbtidjer ober bem 2ln* 
gemiefenen ausgefolgter Slnroeifungen ju fpredjen, menigften§ 
foroett biefelben auf Seiftung oon gungibilien geljen. ©§ 

81) ßc^rbud) § 237 I »bf. 3. 82) § 151 III 3. 

83) ©djo Unterer, ba3 Otedjt ber einseinen ©tf)ulbüerf)ältmffe 
2. ^CufC. 1904 @. 196, ßanbäberg, ba§ 9facf)t be§ 23©S3. 2. *öb. 
§ 148 3. IV. 

84) 2)ie ©inreben au% bem SalutenöerfjaltniS bürften tooftf and) 
ttatf) ber 2lnftd)t biefer (Scfyrtftfteßer, minbeftens für bie Sftegel, austreiben. 
— 2lud) bei ber SBefjanbluug foltf)er $eIegation§öerforetf)en im ©inn 
öou 3forberung3übertoeifung3üerfored)en ift e3 natürlid) möglid), burtf) 
Auslegung gu beut Sftefultat gu gelangen, bafc auf getoiffe ftd^ aus bem 
$ecfung§öerpltni§ ergebenben ©inreben bergidjtet fein fottte. 

4* 
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tft oon äBenbt nadjgewiefen worben 86 ), baf$ im gemeinen 
5Red)t ftd) bie SWeinung burcfygefefct Ijat, e§ fönnen fd)fedjt* 
Ijin auf ©runb einer Delegation folc^e t>om SBaluten* unb 
2)edfung§üert)ältni3 abftrafyerenbe 33erfpredt)en unb jwar fo= 
gar formlos abgegeben werben. $n ber £at ift nicfyt 
redjt emjufefyen, warum eine berartige ©idtjerftellung be§ 
2lnmeifung§empfänger§ nur bei fdtjriftlidjen SInmetfungen 
unb nur bei 2lu§fo(gung ber 2lnweifung3urfunbe an ben 
©mpfänger unb aud) bann nur burd^ fd)riftlicf)e§ 2lfjept 
auf ber Urfunbe felbft foH herbeigeführt werben fönnen. 
S)iefe 2lrt ber 2lbftraftljeit ift bei entwickeltem 3aljlung§s 
au§taufd)oerfeljr fogar ba£ 9tatürlid)e unb gwecienifpre* 
djenbe. 2)er 93erfpred)en3empfcmger wirb ftd), fobalb er 
an ein SBeiterbegeben ber gorberung benft, nidt)i auf bie 
Unterseiten einer delegatio nominis eintaffen motten, unb 
ber Sßerfpred^enbe wirb, wenigftenS fobalb er lebiglid) ba§ 
SJerfpred^en einer beftimmten ©elbfumme ober gitngibtltcn* 
quantität abgibt, ftd) fagen, ba$ fein ©egner mit bem 
S)edtung§Dert|äItni§ nidjt rechnen werbe. 3)a§ SBaluienoer* 
t)ä(tni£ gef)t if)n feinerfeitS nidt)t§ an. 2)a§ einjige ©egen* 
argument, ba§ gegen eine folcfye ©eftaltung geltenb gemalt 
werben fann, ift bie Unft^er^eit ber Slbgrenjung. 9Jlan 
f önnte befürchten, ba$ wenn ba§ reine SetegationSoerfprecfyen 
nid)t ftreng formaliftert wirb, attju häufig ßmeifel barüber 
entfielen fönnten, ob reines 2)elegation§oerfpred)en ober 3w $ 
berungsüberweifung§t>erfpred)en gemeint fei. 2)iefe3 93ebenfen 
ift jebodt) fdjwerlid) burd)fd)tagenb. ^ebenfalls fmb in ber 
gemeinrechtlichen $raji§, bie ftd) auf biefer ©runblage be* 
wegte, feine entfdjeibenben (Schwierigkeiten aufgetaucht. ©o= 
woljl au§ ber S^ffung be§ $8erfpred)en§ als au§ oor^anbenen 
95erfe^r§gewo^n^eiten wirb fid) ber, natürlid) bem ©lau* 
biger obliegenbe 86 ), 93ewei§ für ba§ reine $)elegation§uer* 

85) 3« öergl. SBenbt, ba3 2IntDeifung3red)t @. 163 ff. 

86) (£r Jjat nad) bem ©rmtbfafc in dubio pro reo ben SBetoetö 
ber fc^ärferen SBerpfftd&tung 311 führen. 
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fprecfyen oielfadt) erbringen laffen 87 ). 2tnber3 geftattet fidt) bie 
©rroägung de lege ferenda bei s JJicf)tfungibtlienfd)ulben. $ier 
ift ba§ 93ebürfni3 nad) einer t>erW)r§mäf$igen 2lu§geftaltung 
be§ au§ bem 2lnroeifung§t)erfpredt)en t)eroorget)enben $or* 
berung§red)t§ burdtjauS mdtjt in gleicher äBeife oortjanben. 
93ei ber Seltenheit ber Slnroeifungen foldtjer 2lrt n)irb ftdE) 
and) fcfyroerlid) eine beftimmte Stellungnahme ber gemein* 
rechtlichen *ßrayi§ nacfyroeifen laffen. 

©eijr jroeifett)aft ift bie ©ntfdtjeibung unferer i$xa$t nad) 
bem 9ted)t be§ 93@$8. ®§ nrirb ftd) ntdjt leugnen laffen 
unb aud) SBenbt gibt ba§ ju 88 ), baft bie in gemeinredjt* 
liefen Qtiten oertretene gformalifterungStljeorie auf bie ÜBer* 
faffer be§ 93©$. (Sinflufj gewonnen Ijat. 3n ben 3Jlotben 89 ) 
tritt gmeifetto^ bie Sluffaffung fjernor, baft bie SelegationS* 
abfiraftyeit im ©egenfafc ju ber 2lbfiraftf)eit ber §§ 780, 
781 an eine oerfdjärfte gormoorfdjrift gefnüpft werben muffe. 
S)iefe 2tnfd)auung ift aHerbing§ von ber 2. Äommiffion nidjt 
einfach übernommen roorben. Sßielmefyr ergibt fid) au§ ben 
sßrotof ollen 90 ), baft bie Slebaftoren ba^ingeftellt fein laffen 
wollten, ob nidjt auf bem SBeg be§ abftraften ©djutboer* 



87) Dabei würbe ntan öor allem §u bem Sftefultat fommen, bei 
fd>riftlid)em einfach auf bie ©elbfumme abgeftetttem 2lnweifung§Der= 
fpredjen eine reine Delegation angune^men. 

88) «. a. O. @. 166. 

89) S3b. 2 ©. 560. 

90) SßrotoMe II @. 382. Die entfd&eibenben SBorte lauten: „Daß 
bie im ©efefe verbotenen Slnweifungen Wenigften3 in iljren materiellen 
folgen auf bem Umwege be8 § 683 herbeigeführt werben fönnen, Wie 
behauptet fei, fc^Iicfec ben SBert unb bxt 2Birffamfeit ber beantragten 
(Sinfdjranfung uod) nid)t aus. Slbgefe^en baüon, bafc fid) minbeftenS 
barüber ftreiten laffe, ob nid)t bie 2tnnaljme ber 2tnweifung bem <5d)ulb* 
ner, wie audb bie 2ftotibe II ©. 560 üoraugfefcen, eine ftrengere $er* 
pflidjtung auferlegen, wie im gaff be§ einfallen abftraften @d)ulböer* 
fprediens, werbe jebenfallg bem (Sdmlbner burd) 2lu§ftellung eines be« 
fonberen ©djulbbofuments bk öon iljm übernommene $erpfftd)tung in 
Harerer SBeife pm 23ewu&tfein gebracht aU burd) bie ©rteilung be3 
2inna$meöermerf3 auf ber 2lnweifung$urfunbe." 
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fpredjenS nad) § 780 biefelben 2Birfungcn rote burd) 2ln* 
nafyme einer Slnweifung herbeigeführt werben fönnen. 3fttmer* 
f)in ift aber aud) bei itjnen bie £enbenj nad) einer ©in* 
fdjränfung ber belegationSmäftig abftraften Obligationen er* 
ftdjttidj. @§ Ijeifct, fotd^e bürften wegen ber ©efaljren, bie 
für bie gefdtjäfteungewanbten 93olf3freife entfielen, nur ba 
fanftiomert werben, wo e§ burd) ein unabweisbares 33e* 
bürfniS geboten fei, eS muffe ben 93ebenfen, welche gegen 
bie oerpPid^tenbe $raft ber abftraften 2Inweifung§annaf)me 
erhoben werben, foweit fte ftd) in ben richtigen ©renjen 
Ratten, Siedlung getragen werben u. f. w. 

S3ei biefer ©abläge ftub an fid) jmei 2luSlegung§möglid)s 
feiten gegeben, ©ntweber man jiefjt aus ben 93orfd)riften 
beS § 784 ba§ ftrifte argumentum a contrario unb fagt: 
wo biefe 93orau§fet>ungen nidjt gewahrt finb, fann fd)led)* 
terbingS feine 2)elegatton3abftraftljeit eintreten. ©3 fann 
fid) Dielmefjr, wo auf ©runb foldtjer anberer SInweifungen 
t>erfprod)en wirb, nur um gorberungSüberweifungen ober 
©dt)ufbübernat)men fjanbeln, an bie bann nod) gemäft § 780 
unb 781 gewöhnliche abftrafte ^orberungen ftd) anfcfylieften 
fönnen. Ober aber man faftt bie §§ 783 ff. batjin auf, baf$ 
junädtjft einmal für ben bort genau umfdjriebenen £atbeftanb 
bie betreffenben SBirfungen angeorbnet werben, babei aber 
offen bleibt, ob unb wie weit biefelben SBirfungen aud) 
aufterbem, fei eS auf ©runb oon 2lnalogiefdE)tüffen, fei e§ 
auf ©runb fonftiger 33eftimmungen be§ 93@93., herbeigeführt 
werben fönnen. 

©ine jweifettofe ©ntfdtjeibung ber %xaw, wetdtje $nter* 
pretation bie richtige ift, bürfte woljl überhaupt auSge* 
fdtjtoffen fein. 9flan wirb ftd) banadt) entfd^eiben muffen, 
welches SRefultat man für ba§ angemeffenere Ijält, unb bei 
biefer ©rwagung wirb ber ^Beurteiler oon mancherlei 9Jio* 
menten, uor allem oon ber größeren Neigung nadt) ber ©eite 
ber 93erfef)r3freii)eit ober nadf) einer SBeoormunbung beS ge* 
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fdjäftSunfunbigen *ßublifum£, beeinflußt. 

9W. ©. fpridjt, roie fdjon oben ausgeführt, ba§ 93ebürf- 
ni§ für bie 3 u ^ffung reiner SelegationSoerfpredtjen aud) 
über ba§ 2lnroenbung§gebiet ber § 783 ff. f)inau§ 91 ), unb 
au§ biefem ©runb möchte td) midt) gegen ba§ argumentum 
a contrario entfdjeiben. 

Sollte man fid) aber aud) auf ben entgegengefefcten 
©tanbpunft [teilen, fo mirb jebenfatlS eines feftju^alten 
fein. 3)ie 2lu§folgung einer im übrigen formgeredtjten 9ln* 
roeifung an ben Stngeroiefenen follte unter feinen Umftänben 
ba§ reine 2)elegation§oerfpredl)en unmögltd) madtjen. $ier 
muß jebenfalt§ ba§ auf bie 2lnmeifung gefegte 2Kjept bie 
SEBirfung be§ § 784 tjaben. ®a3 ergibt fid) fd)on au§ fol* 
genber ©rroägung. SBarum foU ftdt) ber Slnmeifenbe nid)t 
be§ Slngeroiefenen al§ 93oten bebienen fönnen, um bem 2ln* 
meifungSempfänger bie 2lnroeifung3urfunbe ju übermitteln? 
Unb roenn man ba§ einmal annimmt, follte bann ber 9ln* 
geroiefene nidjt aud) oor ber 2tu§folgung fein Slfjept auf 
bie Urfunbe fetjen fönnen, follte e§ notmenbig fein, baß er 
juerft ausliefert unb itjm bann oom 2tnroeifung3empfänger 
bie Urfunbe juni $m& beS 2lfjept§ jurüclgegeben mirb? 

©eljen mir nun oon ber SJtögtidjfett reiner SelegationS* 
oerfpred)en jenfeitS be§ § 783 ff. aus, fo ergebt fiel) bie 
meitere grage, ob biefe an bie gorm be£ § 780 (er>. 781) 
gebunben finb, ob man e§ f)ter mit SBerfpredtjen ju tun fyat, 
roeldje bie 33erpftid)tung fetbftänbig begrünben follen. S)iefe 

91) ®a& ba% S3cbürfnig nur bei SJungibilienfäulben befielt, üer* 
fd^lägt nid)t3. SBenn man nur bie 2Baf)l §at f bit 2ftögKdjfett reiner 
Delegationen, enttoeber bei allen nidjt öon § 783 ff. getroffenen Stößen 
ausgeben ober bei feinem, fo mufj man fitf) gu ©unften ber erften 
Slltemattoe entfd^eiben, autf) toenn nur für ben größeren unb tüid&tigeren 
£etl ber %Mt ein S3ebürfni§ befielt. (Srfyebltcfye üftad&tetle fönnen fid) 
ja baburtf), bafe aud) bei üftid&tfimgibilienWulbeu ba§ reine $elegation3= 
berfaredjen öertoertbar ift, faum ergeben. SBenu fein S3ebürfni8 be* 
fte^t, tüirb eben ber SBerfefjr üon jener 2ttöglid)feit feinen ©ebraud) 
machen. 
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ftrage bürfte unbebenttid) ju bejahen fein. 3roar ift nrieber* 
Ijolt bie 3luffaffung pertreten roorben 9a ), bafc beim 2)ele* 
gationSoerfpredjen ein eigenartiges Äaufalgefdjäft, bie Causa 
be£ 3al)lung3au§taufd)e£, jugrunbe liege, unb man Ijat 
barauS für ba§ gemeine SRecJjt bie gormloftgfeit ber 2)ele* 
gationsoerfpredt)en ju begrünben gefugt, gür ba§ 93©$ö. 
ift biefer Sdjlufc nidt)t gerechtfertigt. 

3Jtag ba§ 93erfpred)en auf ben 3al)lung§au§taufd) 93e* 
jug nehmen, etroa mit ben SBorten „auf 2lnroeifung unb 
für Sftedjnung beS X perfpred^e id) $l)nen bie Summe oon 
1000 3flf. ju jaulen" ober nidjt, unter feinen Umftänben 
foll bie ßlage au§ biefem 93erfpredE)en pon irgenb einem 
weiteren -JtadljroetS, etwa bem 9tatf)roei3 ber beftetjenben 2tn* 
roeifung abhängig gemalt werben. 3)er Kläger fufct au§* 
fd)tief$lid) auf bem SBerfpredtjen unb bamit ift bie felbftan* 
bige DbtigationSbegrünbung be§ § 780 gegeben, gür biefeS 
SRefultat läftt [xd) nod) bie jmeifeöofe Sluffaffung ber 9te* 
baftoren in§ gelb führen, bie aud) bei ben Beratungen ber 
2. ^ommiffton baoon ausgeben, baf$ abgefefyen Dom ftreng 
formalifierten 9lnroeifung3afjept be§ § 784 nur ein nadf) 
§ 780 abgegebenes 2)elegation§oerfpred)en in Betracht forn* 
men fönnte. 2)aju fommt fdtjlieftlid), baft für eine foldje 
gormalifierung entfcfyiebene ©rünbe ber ^ßraftifabilität fpre* 
d)en. SBenn audE) bie gemeinrechtliche *ßraji§ gegeigt fjat, 
bafc mit bem ^ßrinjip ber gormtoftgfeit bei 2)elegatton3* 
t>erfprecfyen burcfyjufommen ift, fo wirb bod^ bie 9ted)t§ftd}er* 
Ijeit burtf) ba§ regelmäßig (b. E). abgefeijen üou § 350 £©93.) 
feftgefyaltene *ßoftulat ber (Sdjrtftlidtjfeit ert)öf)t, feijon au£ 
bem einfachen ©runb, roeil I)ier mit einem jroeifelto§ oor* 
liegenben Sßorttaut operiert werben !ann 93 ). 



92) 3u bergleitfjeu 3. S3. Söenbt, 2fotoeinmg3redjt ©. 170, 171. 

93) SltterbingS toirb, aud) too bk gorm be8 § 780 eingehalten 
ift, nod) bie 2ttögltd)feit Befielen, bafc bie ^arteten fein reines S)ele« 
gation8üerfi)rerf)en, fonbern eine delegatio nominis gemeint ^ofcen. 5lber 
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3)a3 Sftefuttat bcr Unterfudjung roare alfo, ba& roir 
aud) f)ier bei ben reinen 2)elegation3oerfpred)en ein SÄnroen* 
bungSgebiet be§ § 780 vox un§ Ijaben unb jroar ein 2tn* 
roenbungSgebiet ganj eigener 2trt, auf bem fid) gefteigerte 
2lbftra!tion§n)ir!ungen ergeben. 



@ine ganj anbere Raffung a ^ & e * § 78 ° enthält ber 
bie 2lner!enntniffe regelnbe § 781. |rier ift nur bie Siebe 
t>on Verträgen, burd) roeldje ba§ 93efteljen eine3 ©djulbner* 
ljältniffe§ anerfannt wirb. @3 ift alfo auf bie ©rjeugung 
einer felbftänbigen 93erpflid)tung ober etroaS 2lel)nliche§ nidjt 
abgestellt. £rot$bem wirb mit ber allgemeinen SJteinung 94 ) 
anjunefymen fein, baft burd) ben ©d)ulbanerfennung§t>ertrag 
in gleicher SBeife wie burd) ba§ ©d)ulbt>erfpred)en ein 
gorberung§red)t begrünbet wirb. Unb jroar gefd)iel)t bie§ 
nid)t bloft bann, wenn ba$ anerkannte ©d)ulboerl)ältni§ 
nid)t beftanb, fonbern aud) in bem häufigeren gall, in bem 



gerabe in btefer fRtc^tung toirb meifteuS bcr SBortlaut be8 $erfored)en$, 
ob gefagt ift: id) üerfored)e 1000, ober: id) üerforedje bie 1000, bie id) 
bem X aus ®auf fdjulbig bin, 2lnl)att geben. 

94) S)ie in ber Siteratur gebrausten Sftebetoenbungen fönnten gtoar 
manchmal gu 3to*ifeln 2l« la 6 Ö c & cn - ®° fagt $Iancfs2lnbre $totU 
mal (SBorbemerfuug %u § 780—782 3. 2 uub §u § 781 2 a 2lbf. 2), 
@d)ulboerfpred)en unb @d)ulbanerfenntni3 unterfdjeiben fid) baburd), 
ba& beim erften eine SScrbtnblid&fcit neu begrünbet, beim gleiten 
eine beftefjenbe anerfaunt toerbe. 2lber beibemal toirb Ijerüorgeljoben, 
ba& btefer Unterfd&ieb me^r formeller ober ttjefentlidt) nur tljeoretifdjer 
Statur fei (alfo bod) tool)l nur bie Raffung betreffe) unb unmittelbar 
baneben loirb gefagt, bafe btö ©djulbanerfenntnis eine abftrafte 23er* 
binblid)Ieit erzeuge. Sßenn <£ f a cf S 161 1, 1, lit. a fagt, bafc ba§ Sin* 
erfenntnis a n g e b l i d) an btn befteljenbeu $ted)t§üerl)ältniffen mcr)t§ 
anbern toolle, fo toirb bamit bod) tooljl implicite auSgebrüdt, bafc in 
SBaljrljeit neue Obligationen gefdjaffen toerben. 3)eutlid& üor allem 
Regler, Beiträge gur ße^re Dorn progeffualen SlnerfenntniS u. SSer* 
jid)t @. 45, ber aud) bie communis opinio in bemfelben €>inne ttrie 
ber Xtit feftfteHt. 
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e§ uorfjanben mar unb burd) ba§ 2lncr!ettntni§ bie 2)Urcf)* 
füf)rung erleichtert ober ftdjergeftellt werben follte. 2)af$ baS 
©efetj aud) bei ben 2lnerfenntniffen an eine oerpflid)* 
tenbe SBirfung benft, ergibt ftd) au§ ber ganjen Stellung be£ 
Paragraphen fott»ie au§ ber gefamten ©ogmen* unb fpejiell 
©efetjgebungSgefdjidfyte. ©§ ift roieberl)olt, fo u. a. in ben 
SJlotioen (II 690) au§gefprodfyen roorben, bafj ber Unterfdfjieb 
in ber SluSbrudföroeife sroifdjen 2lnerfenntni§ unb ©djulb* 
nerfpredjen, ber oft nur ein rein jufälliger fei, unmöglich 2ln* 
lafj für eine oerfd)iebene red>ttid^e Sefjanblung bieten fönne. 

35a§ einjige roaS ber 2lnerfenntni3oertrag, abgefetyen 
oon ber 9teubegrünbung einer felbftänbigen Obligation, 
toirfen !önnte, märe eine jroar nid)t auf ba§ projeffuale 
9lid)tbeftreiten befcfyränfte, aber bod) immerhin prosefcnrirf* 
fame geftfteKung. 9hm ift aber gerabe ber beftrittenen 
grage, ob berartige auf bem ©renjgebiet sroifdjen *ßrinat* 
redjt unb ^ßrojefc ftetjenbe Verträge überhaupt möglich feien, 
baburef) au^juroeidjeu gefugt toorben, baft man i>a$ 2lner* 
fenntniS auf rein materiellrecfytlicfyen 95oben (teilte, 
unb bann fonnte allerbingS bie äBirfung nur Obligation^* 
begrünbung fein. 

©benfomenig nrie bei bzn ©djulboerfpredjen barf man 
bei ben 2lnerfenntniffen verlangen, ba$ bie $arteiabfid)t 
fpejiell auf ObligationSbegrünbung gerietet fei. 2)a§ ergibt 
fidf) fd)on au§ bem äBorttaut be§ ©efet$e§. 2lu§ bemfelben 
erhellt, ba% auef), wenn bie Parteien an oertragSmäjsige 
geftftellung gebadet tjaben follten, ber £atbeftanb be§ § 781 
gegeben fein !ann. ©rforbertid) ift lebigtidE), ba§ bie -Jieu* 
nerpfticfytung mit ben oon ben Parteien verfolgten $\l\$* 
gefcfjäftSjtoecfen harmoniert. 

S)iefe $itf§gefd)äft3jtt)ecte fönnen ganj biefelben fein 
tüte beim ©djulboerfprecfyen. @§ ift alfo bem 2lnerfenntni§ 
im ©inn be§ § 781 burd)au§ nid^t roefenttid), ba$ bie *ßar* 
teien in 2Bat)rf)eit auf eine causa praecedens, beren 3)urdt)= 
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füfjrung fic erleichtern ober fiebern motten, abftetten. @e* 
rabc fo gut !ann bic 2tbftd)t baf)in gefjen, eine im SJloment 
be£ ©efd)äft§abfd)luffe3 erft ju erjeugenbe ©runbobligation, 
j. 93. eine 93ürgfd)aft§* ober ©djenfungSoerpflicfytung ju 
bedEen. 2)ie 93ejugnaf)me auf eine angebliche causa praece- 
dens ift in folgen gätten eben nur eine fdjeinbare 95 ). (Sben* 
foroenig barf man baoon ausgeben, bafj beim 2tnerfenntni£* 
oertrag fpejiett an ben Qxotd irgenbroelcfyer geftftellung ober 
2Iuf$erftreitfe£ung ju benfen fei, roenn aud) eine folcfye *ßar* 
tetabftdjt bei ben ©cfyulbanerfenntniffen häufiger al£ bei ben 
©d^ulboerfpredjen jugrunb liegen mag. 

greiltd) !ann man aud) nod) in einem anbern ©tnn 
oon §Änerfennung§t>erträgen reben. 9Jlan !ann auf ben 
@efd)äft§jn)edE ber 2lu§erftreitfe£ung (fei e§, baft biefelbe 
ftdf) auf bie Obligation im ganjen ober auf einjelne 
fünfte bejie^en fott) abftetten. Sann !ommt e§ auf bie 
gorm ber SBittenSerflärung, ob gefagt roirb ,,id) oerfpredje" 
ober ,,id) anerkenne" nid)t an. @§ fönnen foroot)t Verträge 
nad) § 780 al§ foldje nad) 781 2lnerfenntniffe in biefem 
©inne enthalten. 

SBenn man oon biefer SSegripbitbung au£get)t, ift e£ 
julafftg, bie §Äner!ennung§oerträge at§ befonbere ^tlf^ge^ 
fdjäfte mit eigenartigen ©efd)äft§sroecfen oom ©djulboer* 
fpred)en loSjutöfen unb mit bem 93ergleid), etwa unter ber 
gemeinfamen dtnbxit „geftftettung§gefd)äfte" jufammenju* 
bringen 96 ). 



95) Dh babei burdfc bic Begugnafjme eine beftimmte 9Jtobififation 
ber neu gu begrünbenben @djulb herbeigeführt toerben fott, ift eine 
grage für fid), bie l)ier nod) nid)t gu unterfudjen ift. 

96) @o (So fad, ßefjrbud) §161, 3ite im ann, btö ffitdjt 
be3 SB©93-, allgemeiner £eil ©. 143 ff. $ennod) ift e8 gmeifel^aft, 
ob beibe ©djriftfteUer hrirflid) bie im £e£t genannte Sluffaffung gu- 
gmnb legen. $)tnn 3ttelmann gie^t unbebenflid) bie gälle, in 
benen ba3 SlnerfenntniS einen beliebigen anbtxn 3^edt »erfolgt, mit 
Sur S3etrad)tung (©. 147. 4 1. a). (£ o f a dt fpricf)t ebenfalls baüon, 
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Unjiücifel^aft ift bie§ aber nid)t bic 93egriff§btlbung 
be$ ©efe$bud)3. SaSfelbe fafct melmet)r bic galle be§ § 780 
unb 781 als oöHtg einanber parallel laufenbe auf. ©ie 
untertreiben ftd) roeber burd) bie SBirfung nodj burd) bie 
jugrunb liegenben ^Sartcijroedfc,, fonbern lebigltd) burd) bie 
gönn. 6§ fommt tebiglid) barauf an, ob ber ©djulbner 
gefagt l)at, ,,td) oerfprecfye" ober „idj anerkenne", bejro. ob 
er eine bem einen ober anbern 2Iu§brudE fgnontjme 9ftebe* 
roenbung gebraust f)at 79 ). 2)abei ift inbeffen nod) ju be* 
rficfftditigen, baft ber Unterfdjieb infofern ein fliefcenber ift, 
at§ beibe formen kombiniert werben fönnen, wie j. 93. in 
einem ©djutbfdjein f olgenben $nf)alt3 : fr g^ befenne $errn 
X für gelieferte SGBare 1000 9Jtf. ju f Bulben unb oerfpredje 
biefe ©umme nebft 4% Q\n\zn oom heutigen Saturn ab 
am 1. 3ult 1905 ju bejahten". 

Unter geftfjaltung biefer 2luffaffung tuirb e§ nid^t all* 
ju fcfynrierig fein, ba3 2lnroenbung§gebiet be3 § 781 abju* 
grenjen. 

Sie £>auptfd)wierigfeit bei ber Slbgrenjung bürfte Ijier 
in ber Konftatierung be§ Dertrag^mäfjigen 9lner* 
fenntniffeS liegen. Sie SBerroedjStung mit bem geroöljnlidjen 
93en)ei§fd)ulbfd)em liegt tjier näfyer al3 beim ©djulbüer* 
fpredjen. ©ntfdjeibenb ift bie geftftellung irgenb einer be* 
abftd)tigten InlfSgefcfyäftSroirfung, bie burd) bloßen 93eroei§* 
fdjulbfdjein nid)t erreicht werben fann. 

©egenftanb be§ 2lnerfenntniffe§ mu§ ein ©djulboer* 

bafc ba§ ©efcrjftft trofc feiner fonferbattoen SftaSfe t»Mig neue Sftedjte 
unb SBerbinbiidjfeiten begrünbe (§ 161 IV 2). 

97) 33ei biefer (Sachlage ift es m. (5. nierjt angegeigt, in einer Dar* 
ftetfuug be§ tfted)t3 be§ 23©23. ben 2lnerfenntni£t»ertrag getrennt üom 
felbftanbigen ©djulbberforecrjen gur 2)arftettung gu bringen. 3)ie§ ift 
nur bann gu empfehlen, toenn man ben 2Inerfenntni3t»ertrag in anberer 
Söeife aU ba% S8©$. befttmmt, toaS aber in flarer unb beutlictjer 
SBeife unter genauer Definition be§ Begriffs r)ert»orgef)oben toerben 
ntü&te. ((Sine fotdje SHarftettung ift namentlidf) bei © o f a cf a. a. O. gu 
bermiffen.) 2tid)tig in biefer Söegiefjung (So IIa fc in 31)3. Saljrb. 40 <S. 127. 
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f)ättni§ fein. 2)arau§ ergibt fid), bafc ein lebiglid) auf einen 
9tedE)t§gefdf)äft£tatbeftanb bejogene§ 2lnerfenntni§ nidjt unter 
§ 781 fällt, fo j. 93. ba§ Anerkenntnis, eine beftimmte SBare 
gefauft ju fyaben. Slber freilid), aud) bei einem fcfyeinbar 
auf einen £atbeftanb bejogenen Anerkenntnis, j. 33. bem 
Anerkenntnis, 1000 9ÖW. als ©arleljen erhalten su fytben, 
fann bie Auslegung ergeben, ba§ bie Parteien in 2Bat)rf)eit 
eine uertragSmäfctge Sinterung bes' ©d)ulboerf)ättmffeS be* 
abftdjttgten. 

2)afj trgenbweldje 93ejugnaljme auf baS S?aufaluerl)älts 
niS ftattfinbet, ift bei ben Anerfenntniffen burcfygcmgige Sieget. 
Sie rein abftraft gefaxten Anerfenntniffe „$d) befenne, bem 
X 1000 9Jlf. fcfyutbig ju fein", werben im SBcrfe^r, wenn 
überhaupt, fo bod) äufterft feiten üorfommen. 93egrifflid) 
auSjufdjtiefcen ftnb fte nidE)t, unb ebenfomenig barf man nadE) 
bem Ausgeführten einen folgen ©d)utbfd£)ein unter ben 93e* 
griff beS ©d)ulboerfpreci)enS im ©inn beS § 780 fubfu* 
mieren 98 ). 

SBie beim ©d)utboerfpred)en, fo entfielt beim Aner* 
fenntniS bie grage, ob ber 93erpflid)tungSgrunb (baS S?au* 
faloert)ältniS) mit genauer ^nbtoibualifierung bejeid)net fein 
bürfe. Aud) t)ier ift, wie bort, bie grage ju bejahen, unb 
jmar aus benfelben ©rünben unb in benfelben fallen. 

©ine anbere %xa$t ift, ob bei ben Anerfenntniffen in 
gteidjer äöeife wie bei ben Sdjulboerfpredjen 93ebingungen 
eingefügt werben fönnen unb ob fpejiell bie 93ebingung 
auf eine Seiftung beS (SegnerS ober auf ein Anerkenntnis 
beffelben abgeftellt werben bürfe. $n 3ufammenl)ang bamit 
ftef)t bann bie fowot)t bei ©ofadE als bei ßitelmann 99 ) 
aufgeworfene $rage nadf) ben gegenfeitigen Anerfenntniffen. 



98) 3>ie %taQt f lote früher in ber gemeinred)tlid)en Terminologie 
bie Sibgrengung %u üottgiefjen mar, interefftert f)ier nidjt. 

99) (Sofacf § 161 1,1 «bf. 4. Sitelmann, ba% Kec^t be» 
©. 147. 
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©iefyt man in bcm Slnerfenntnte ebenfo roie im @d)ulb* 
perfpredjen eine DbligationSbegrünbung, fo nrirb gegen bie 
3ulaffung t>on 53ebingungen nid)t§ etnjuroenben fein, (Sin 
©djulbfdjein be§ ^n^alt^ : „SBenn X mir bi§ jum 12. Quli 
nod) 100 2)oppetjentner S?ot)len geliefert t)aben wirb, fo an* 
erfenne id), if)m au3 oerfdjiebenen Äofylenfäufen 2000 3Kf. 
fdjulbig geworben ju fein", wirb ebenfo al3 felbftänbtger 
Dbligierung§aft funktionieren, roie ein entfpred^enb gefaxtes 
(Sdjulboerfpredjen. MerbingS fcfyeint ja bie 2tnerfenntni£* 
form gerabe biefer S^ffung infofern ju roiberftreiten, aU SBafyr* 
fyeitSerftärungen nicfyt t)on SBebingungen abhängig gemalt 
roerben fönnen 100 ). 2ltlein eine 3BaI)rl)eit§erflärung liegt 
ja in SBirflidjfeit nicfyt uor. 3)iefe 2tu§bruct3roeife ift ja 
bei ben ©cfyulbanerfenntniffen be£ § 781 in ber Xat btofce 
gorm. 

©benforoenig märe gegen einen 2lnerfenntni3fd)ulbfd)ein 
be§ 3nt)alt3: $d) anerfenne gegen Lieferung be§ *ßferbe§ 
x bi§ jum 1. 3uli 1905 900 3Kf. Äaufgelb fdjulbtg ju 
fein, etroaS ©tid)f)altige3 oorjubringen. 3)ie (Situation ift 
Ijier roieberum bie gleite mie beim forrefponbierenb gefafc 
ten ©djulbperfpredjen. £rotj ber 2tbf)ängigfeit oon einer 
©egenteifiung unb trotj ber 6rfennbar!eit ber jugrunb lie* 
genben ^aufeaufa fann t)ier ein abftrafter ©djulboertrag 
vorliegen, auf ©runb beffen be.r ©egner be§ 2lnerfennenben 
unter 9lac^mei§ feiner Seiftung Klage ergeben fann 101 ). 

©ibt man einmal bie aftögticfyfeit oon unter bie 93e* 
bingung einer gegnerifdjen Seiftung gefegten 2lnerfenntniffen 



100) 2>e3f)al6 nnrb and) bie 2Baf)l biefer g?onn bei bebingten 
DbligationSbegrünbungen feiten fein. 

101) @3 ift mofjl faum anpne^men, bafc © o f a cf hierin fd&on 
ba3 SlnerfenntniS eines gegenf eiligen <Sd)itlböerf)altniffe8, baS bann 
feiner 2lnfid)t nad) fein reiner ©djulbbertrag ntef)r märe, erblidt. $nf 
biefen Vertrag mnfc bod) offenbar alles gur Slnmenbung fommen, toaS 
(S o f a cf felbft in § 162 IV 1 für bt\x „reinen @d)nlböertrag" richtig 
anSfityrt. 



@cf)itlbberforedjen. 63 

ju, fo nrirb man aud) 2lnerfenntniffe, bic felbft roieber auf 
ein 2lnerfenntni§ be§ ©egner3 abfteCten, nid)t au£fd)tie§en 
bürfen. ©§ fann alfo aud) bic 2tu§ftetlung eine§ ©d)ulb* 
fcfyeinS folgenben Spalts : »3$ anerfenne bie SJarleljenS* 
forberung be§ X, wenn biefer meine S?aufprei§forberung an* 
erfennt", aU felbftänbig obligationSbegrünbenber 2lft auf* 
Pfaffen fein, ©benfo ift e§ möglich, bafj man anerfennt, 
500 3Jtt. ju fdjutben, roenn ber ©egner anerfenne, baft nid)t 
eine größere ©umme gefdjutbet roerbe. Qn allen biefen 
gälten liegen bebingte, einfeitige, felbftänbige ©djutboerträge 
cor. 3)ie§ ift aud) bann nod) ber gall, roenn oon beiben 
Seiten t)er berartige bebingte ober unbebingte 2lnerfenntni§* 
erflärungen abgegeben roerben. 2)a§ einjelne 2lner!enntni§ 
oermag aud) bann nod) al§ felbftänbig obligationSbegrünben* 
ber Vertrag ju roirfen. 

3Bo bleiben aber al^bann bie 2lnerfenntniffe gegen* 
feitiger ©d)utbüerpflid)tung (£ o f a & § , bie feine reinen 
(abftraften) ©djulboerträge mefjr fein fallen? 35iefetben 
bfirften auf einer rool)l roefentlid) burd) bie So3löfung 
be§ 2lner!enntni§uertrag§ oom ©d)ulboerfpred)en bebingten 
33egriff§oerfd)iebung berufen. SJtögtid) ift ja alferbingS, 
ba§ jroifcfyen ben Parteien irgenb roelcfye 2lu§taufd)uerträge 
ober 33ergleid)3uerträge abgefcfyloffen werben, bie an ftd) 
formlos binbenb mären, bie fid) aber in ber gorm oon 
mögticfyerroeife in ein unb berfetben Urfunbe oerlautbarten 
9tnerfenntni§oerträgen funbgeben. @§ wirb j. 93. ein £aufd)* 
»ertrag in ber SBeife gefdjloffen, bafc A bie ©adje x, B 
bie ©adfje y liefern ju muffen anerfennt. Ober bei einem 
33ergleid) anerfennt A bie beftrittene Äaufpreteforberung 
feine§ ©egner§ B, wogegen biefer bie ebenfalls beftrittene 
RaufpreiSforberung be§ A beftätigt. S?tar follte nun aber 
oor allem fein, baft bie ©abläge in biefen fallen um fein 
§aar anberS ift, at§ menn ba§ jugrunb liegenbe ©efd)äft 
fid) burd) ©d)ulboerfpred)en gemäft § 780 in ©jene gefegt 
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l)ätte. 3nt einen wie im anbern gall ift bod) offenbar jenes 
©runbgefdjäft uon ben ju feiner Durchführung abgcfd^Iof* 
fenen SlnerfenntniS* ober ©djulboertragen logifd) ju unter* 
Reiben. Da§ erftere mu§, fobalb man e3 im ©anjen betrach- 
tet, als faufaleS ober fgnallagmattfd)e§ aufgefaßt werben. 
Die lederen bleiben aud) bei biefer ©eftaltung einfeitige 
Cbtigierung3afte. ©o aud), menn eine beibe 3lnerfenntniffe 
entfyaltenbe Urtunbe ba% Äaufaloerl)ältni§ erficfytlid) mad)t. 
$ier mirb nur bie Qnterpretation^frage entfielen, ob mW* 
lid) jm.ei 2tnerfenntni§erflärungen unb nidjt oielmeljr ein ein* 
t)eitüd)e§ 93emei£bof ument ober eine einheitliche 33ertrag§repro* 
buftion (f. o.) beabfidjtigt mar. — 3)a^ bie gefd^ilberte 
Trennung ber Segripbilbung be§ ©efetjeS entfpridjt, mirb 
jur oollen ©oibenj burd) ben § 782 bemiefen, ber, obmoljl 
ber SSergteid) al§ fgnallagmatifcfyer SBertrag anerkannt ijl, 
bod) ba§ in einem folgen enthaltene, auf eine oorau§gefetjte 
©runbobligation bejogene 33erfpred)en ober 2lnerfenntni§ 
unter bie abftraften ©d)ulboerträge ber §§ 780 unb 781 
fubfumiert. 

©teilen mir enblid) nod) feft, baft aud) auf ©runb oon 
Delegationen 2lner!enntniffe einem Dritten gegenüber erfolgen 
tonnen, unb baft unter Umftänben burd) bie 2Baf)l ber 9ln* 
erfenntni§form, j. 93. burd) ba$ 2lner!enntni§ , oon bem 
Dritten ein Darlehen erhalten ju l)aben, bie 9lbftd)t be$ 
reinen DetegationSoerfpredjenS befonberS beutlid) tjeroortritt, 
fo bürfte ber oortaufige UeberblidE über bie uerfdjiebenen 33er* 
menbungSarten be§ 2lner!enntniffe§ ebenfalls beenbet fein. 

©ine ©rgänjung be§ 2lu§gefüt)rten unb ein meiterer 
©inbtitf in ba§ SBefen aller biefer Verträge mirb ftd? erft 
auf ©runb einer Slnalgfierung ber t>erfd)iebenen benfelben 
jugrunb liegenben ©efdiäftöjmecte ergeben !önnen. 

3u biefer tjaben mir un§ nunmehr ju menben. 
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§ 3. Sic ©efdjäftSjmecfe. 

@§ ift tt>ot)l in neuefter 3 c ü *>t e Ueberjeugung atlge* 
mein burcfygebrungen, bafc c§ auf jegticfyeS 9Serftänbni§ ber 
abftraf ten ©cfyulboerträge uerjicfyten fyeifct, wenn man oon bem 
„abftraften 93erpftidf)tung3millen ber Parteien" auSjugefyen 
fud^t. 2)erfelbe !ann meber jur legiSlatiopolitifdien 5ted)t* 
fertigung ber 3ulaffung fotcfyer Verträge bienen 102 ), nod) 
irgenbmie jur 2lbgrenjung ober jur ©rmittlung ber ange* 
meffenen ©ntfcfyeibung einjelner 3 ra 9* n oermertet roerben. 

35abei tonnen mir junäcfyft uon bem abftraften 93er* 
pflid)tung§mitten in bem ©inn, bafc bie Parteien bie Sßor* 
ftelhmg bilben mürben, eine beftimmte äöirfung folle unab* 
gängig Don ben meiteren 3roecfoorfteKungen gemotlt fein, 
ganjlid) SÄbftanb nehmen. Saft eS einen folgen SBitten 
nidjt gibt unb nidfjt geben fann, ift längft überjeugenb nadf)* 
gemiefen 103 ). 3)enfbar märe bagegen allerbingS ber Partei* 
mille, baft eine 93erpflid)tung, bie bie Parteien ju irgenb 
einem 3medE entftefjen laffen moüen, jur 3)urd)füf)rung ge* 
bradfjt merbe, otjne baft e§ geftattet märe, nad) jenem 3roetf 
ju forfdjen, unb oljne baft ber ©djulbner fid) auf bie Un* 
erreidjbarfeit ober Unjuläffigfeit beffelben berufen bürfte. 
©obalb bie 5ied)t§orbnung ein fold)e§ 93ert)alten if)rerfeit£ bei 
entfpre^enb erklärtem SBiHen ber Parteien in 2lu3fid)t ftellt, 
läftt fid) bie 9Jlögtid^feit einer auf biefe äBirhmg gerichteten 
$arteiabfid)t nid)t mefyr beftreiten. 2lQein tatfäd)lidE) motten 
bie Parteien nidjt in biefer formalen Söeife. $öcf)fien§ 
fönnte e§ einmal einem in beftimmter Söeife gefdjulten $u> 
riften beifommen, eine fotcfye SSorfteKung au^ubilben. SBollte 
ba§ ©efe£ auf einen berartigen SBillen abftctlen, fo mürbe 

102) darüber ift inSbefonbcre neuerbütgS 31t bergleidjen © t c i n* 
had) a. a. D. <5. 12 unb 13. 

103) ©. 3. 23. $egenIolb, SSerftanbl. be8 9. 3itriftentag3 HI 
e. 96 ff. sftenbeefer a. a. O. @. 73. äinbel, ba% 3ftetf)t3ge* 
fdjäft unb fein SRec^tSgrimb, @. 99, 100. ftlingm filier a. a. O. 
©. 58, 86. 

geftförift für fcegenfolb. (91.) 5 
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e§ eine bie grofje 3Waffc ber @efd)aft3abfd)lüffe be£ realen 
SebenS überhaupt nid)t berüfyrenbe Sßorfcfyrift geben. Unb 
nod) weiter: um ein oötligeS 2tbftraf)ieren t>on ber Causa, 
wie e$ bi^^er oorau£gefe£t würbe, l)anbelt e§ ftd) ja 
bei ben abftraften ©efcfyäften gar nid)t. $n biefer SBeife 
fann ftd) ba§ ©efetj, rote fdjon wieberfyolt, in befonber§ 
fiarer 2Beife oon Kipp 104 ), l)eroorget)oben würbe, ba§ 
gorfcfyen nad) bem 9ted£)t§grunb niemals unterfagen laffen, 
wenn e§ überhaupt barauf befielen will, SBorfdjriften auf* 
aufteilen, weldje „bie aSermögen§gefd)äfte oon ber ©eite 
if)re§ 9ted}t3grunb§ treffen", alfo beftimmte 93ermögen§fd)te* 
bungen unterfagen ober einfe^ränfen wollen. S)ie 2lbftraf* 
tion foll oielmefjr nur eine prooiforifdje ober teilweife fein. 
$n irgenb weldjer SBeife foH bod) immer wieber, felbft beim 
3)elegation§oerfpred)en, auf bie- jugrunb liegenben weiteren 
3wetfe refurriert werben bürfen. 3)ie SlbftraftionSwirhtngen 
finb, wie wir nod) feljen werben, red)t oerfdjiebenartige. 
SBoltte man nun gar bei biefer ©eftattung ben „Slbftraf* 
tionSwilten" mafcgebenb fein laffen, fo müfjte man ftd) ben* 
felben in einer SBeife juriftifdf) präjiftert benfen, wie er im 
Seben niemals oorsufommen pflegt. 

©o ift e§ benn unbebingt erforberlid), ba% man, wie 
wir ba3 aud) im bi^f)crigen fdjon ftillfcfyweigenb getan ^aben, 
auf bie realen SSerfefjrSjwedEe, oon benen bie Parteien au§* 
geljen unb benen ber ©efefcgeber burd) feine 93eftimmungen 
}ur 2)urd)füt)rung oerl^elfen wollte, jurüdEjugretfen. 

@§ wirb junäd^ft bie grage ju fteden fein, weldje 
sßarteijwede, welche praftifdjen SebenSbebürfniffe überhaupt 
mit bem 9ied)t§inftitut ber abftraften Obligation in 93er* 
binbung gebracht werben fönnen unb tatfäd^lid^ in Serbin* 
bung gebraut worben finb 105 ). 2luf biefer ©runbtage wirb 

104) ®tpp, ber Sßartcitüiac unter ber Serrföaft be3 beutföen 
a3ürgcrücr)en ©efefebud)3. (Srlanger $roreftorat8rebe 1899. 

105) $)ajj btefe redjtöpolittfdje 33etrad)timg borangefteftt toerben 
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ftd) aisbann beftimmen laffen, in weiter SEBeife biefe Qxotdt 
auf bie „redjtöfatjgemafte 2lu3geftaltung" ber ©efetjeSpara* 
graptjen eingeroirft fjaben 106 ). 

Ueberblicfen mir bic bisherige fiiteratur, barunter 
bic naturgemäß bie red)t§politifd)en Qmdt befonberS fdjarf 
f)eroort)ebenben 3uriftentag3oert)anblungen 107 ), fo treten un$ 
im roefentlid)en 4 @eftd)t§punfte entgegen, bie freilief) nid)t 
immer in genügenber SBeife uon einanber getrennt gehalten 
werben 108 ). @3 fmb : 

1) 3)ie ©rleidjterung ber Älagbegrünbung für ben ©lau* 
biger, bem eine ®tagert)ebung ermöglicht werben foH, ofjne 
ba§ er genötigt ift, auf ba£ jugrunbe liegenbe Äaufafoer* 
f)ältm§ jurürfjugreifen. 

2) 2)er Qxotd ber geftftellung ober 2luf$erftreitfefcung 
jtmfdjen ben Parteien. 

3) 3um £eil an biefengeftftettungSjroedt fid) anfcfyliefcenb, 
ber Qvotd ber ©cfjulbabänberung ober ©cfyulbumroanbtung. 

4) 3)ie Segrünbung t>on 3^fang3au§taufd)forberungen, 
bei benen bie 2lbftraftton t>on bem S?aufaloerl)äftni§ jroifdjen 
urfprünglidjem ©laubiger unb ©djulbner mit SRüdEfid^t auf 
bie ©idjerftellung eines at§ ©laubiger eintretenben dritten 
Dorgenommen roirb. 

©teilen mir junädift einmal ben Umgenannten 3roedf 
übran, fo ergibt fid) au§ ben 2tu§füf)rungen be§ porigen 



mu&, toenn man feften 23oben unter bie fjüfje befommen toia, §at mit 
bottem 9ted)t ©tampe ^erborgetyoben (einmal in ber SRegenfionftlings 
müllerS, 3eitfd)rift für $ft. 8b. 45 ©. 561—567, unb ferner in ber 
barau§ IjerauSgetoadjfenen 2lbl)anblung ebenbafelbft 6. 387 ff.). 

106) SluSbrucf © t a m p e 8 a. a. O. 

107) »erljanblungen be8 8. beutfdjen SuriftentagS 33b. 2 ©. 426 ff. 
unb SSer^anblungen be3 9. 3uriftentag3 93b. 1 6. 283, 309. S3b. 2 
S. 94, 321. 

108) Um bie fdjärfere ©Reibung fjaben fid) namentlich SSerbtenftc er* 
toorben : SJlu n d)*Sß e t e r f e n, loeftet og dets causa Kopenhagen 1896, 
unb 2B i e l a n b in feiner meljrfad) zitierten Sonographie über ben 
Söedrfel unb feine cibilred)tlid)en ©runblagen. 
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Paragraphen, bafc in einem gall allerbmgS bie §§ 780 unb 
781 biefem 3wedf S u bienen beftimmt ftnb, nämlid) im gatl 
beS auf 9lnroeifung ergefyenben reinen 2)elegation£oerfpred)en§. 
$ier ift e§ möglich, burd) ein 93erfpred)en ober 2lner!ennfc 
ni§ gemäfc §§ 780, 781 ein materiell abftrafteS, b. t). roeber 
Dom 2)edfungS* nod) oom 33alutem)erl)ältni§ allein abhängiges 
gorberung§redE)t ju erzeugen. 

Stimmt man eine materiell*abftrafte $orberung§be* 
grünbung im $att be§ 2)etegation§uerfpred)en§ an, fo wirb 
man bie 9Jlöglid)feit einer folgen aud) bei bem einem ©ef* 
ftonar gegenüber nadjträglid) abgegebenen abfiraften ©d>ulb* 
t>erfpredjen ober ©d)ulbanerfenntni§ jugeben muffen. Sie 
35elegation3fttuatton ift ja freilief) worüber, roenn cebiert ift, 
aber tro^bem mu§ bie #erfteQung beffelben 3Sert)altniffe§ 
jroifcfyen ben Parteien aud) je£t nod) möglid) fein. @§ be* 
ftef)t ba§ 93ebürfni§, bin ©efftonar aud) nod) nadjträglid), . 
ntd)t bloß für ben gall be§ 93orl)anbenfein§ non ©inreben, 
fonbern aud) für ben gaQ oollftänbigen §el)len3 ber cebter* 
ten ^orberung ftd^erfteltcn ju fönnen. 2lud) f)ier Rubelt 
e§ ftd), roie beim 2)elegation§t>erfpredjen, um eine 2lbftra* 
Vierung t>om 35edung§oetf)ältni£ im ^ntereffe eine§ gut 
gläubigen 35ritterroerber§. 3Wan miß ftd) vorbehalten, bie 
Mängel be§ 2)ecfung§oerl)ättniffe§ bem urfprünglidjen ©lau* 
biger gegenüber nodf) geltenb ju machen. 3)aju muft natür* 
lid) biefer feine 3uftimmung geben. @3 ift alfo ein 3u* 
fammenroirfen ber 3 beteiligten nötig, burd) roeldjeS gleid)* 
fam bie ©effion rebreffiert unb ein reines 35elegation§ner* 
fpredjen an ©teile gefegt wirb. 

Slbgefe^en t>on biefer befonberen ^onftetlation rotrb e§ 
freiließ aud) nod) ftattfjaft fein, ba§ ber debitor cessus 
mittelft eines 2Iner!enntniffe§ gegenüber bem ©efftonar auf 
bie ©inreben, bie er gegen ben ©ebenten f)ätte, t>erjid)tet. 
3)iefe SBerjid^abfidjt wirb jebodj, inSbefonbere foroeit e§ fid) 
um bem debitor cessus nod) unbekannte ©inreben t)an* 
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beln foll, befonber§ nacfigeroiefen werben muffen 109 ). 

@§ fragt ftd> nun aber, ob bcr Smd, materiell ab* 
ftrafte gorberung3red)te ju fdjaffen, nicfyt aud) nod) in roei* 
teren fällen eine Stolle fpielt. können j. 93. nicfyt aud) mit 
SRüdftc^t auf fpäter eintretenbe ©ritte folcfye materiell 
abftraften gorberungSredjte begrünbet merben? 3ft *% **roa 
fpejteH möglidj, mittelft ber §§ 780 unb 781 gorberungen 
fo p begrünben, baß fte im %aü ber Veräußerung burd) 
ben ©laubiger an einen gutgläubigen ©ritten jene materielle 
SIbftrafttjeit erlangen? Ober fotlte etroa gar jene Unmög* 
ltd)feit, brüten ©rroerbern ba§ ßaufaloerf)ältni§ jum ur* 
fprüngli^en ©laubiger entgegenhalten, ein für allemal 
nad) ben für bie abftraften ©cfyulboerträge ber §§ 780 unb 
781 geltenben ©runbfätjen eingreifen? 3)ie juletjt geftellte 
grage l)ängt mit ber anbern jufammen, in roelcfyer Stellung 
ftd) ber ©effionar einer gorberung au§ abftraften ©d)ulb* 
t>erfpred)en ober ©djutbanerfenntmffen befinbet. 2)a get)t 
benn, roenn nid)t atle§ täufdjt, bie allgemeine Meinung ba* 
l)in, baß bie regelmäßig 110 ) juläffige Berufung auf bie 
Sfttcfytejiftenj ober 9Jlangell)aftigfeit be3 jugrunb liegenben 
Äaufatoert)ältniffe§ aud) bem ©effionar gegenüber erfolgen 
bürfe. 3Jlan ftü^t ba3 auf ben ©runbfafc be§ § 404, 
baß bie ©inroenbungen gegen ben ©ebenten nad) ber ©effton 
aud) gegen ben ©effionar funftionieren. 

©ine anbere Sluffaffung jeigt fid) in ber SÄbljanbtung 
oon © o 1 1 a £ über bie ungerechtfertigte ^Bereicherung burd) 
SBegrünbung unb fiöfung oon ©d)ulboert)ältniffen ln ). ©ol* 

109) 2ln biefe teueren gälte benft fpegtelt (S r o m e 93b. 2 § 200 
3. 4. S)a& ber ©inrebeöergic^t bei Abgabe einer auf bie ©djulbfumme 
belogenen 2tnerfenntm£erfläwng nid)t p vermuten fei, §ebt er nidjt 
au3brütfltd) Ijeroor. @3 bürfte inbeffen trofcbem aud) feiner Meinung 
cntfored&en. (@. gu bem im Xt%t Sorftefjenben and) S3ä^r Stnerfen* 
nung ©. 145.) 

110) 23on ben gf&Uen be3 2tu3fd&luffe8 foidjer Berufung infolge 
eingreifenber fjeftfteüung^* ober @inrebeber3id)tgabfid)t fefjen toir ab. 

111) Sterin g§ Safjrb. 33b. 40 6. 127 ff. $er boHftänbige 
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la$ nimmt an 112 ), ba§, wenn ein ©cfyulbner einen ©djulb* 
f^ein gemäfc § 780 ober 781 auSgeftellt l)abe in ber @r* 
roartung einer bafür oon if)tn ju empfangenben SBaluta, unb 
ber SBerfpredjenSempfcinger nunmehr ba§ für it)n entftanbene 
gorberung§red)t übertrage, ofjne bie Valuta auSbejaljlt ju 
traben, ber ©rroerber gegen ben ©cfyulbner burcfybringe, aufcer 
im gatt unentgeltlicher SBeräufjerung, in bem ber § 822 
93©93. funktioniere. — 3)ie SSerteibigung be§ ©djulbnerS 
gegenüber ben Slnf prüfen au§ § 780 unb 781 ftü^e ftd) 
auf ben 93ereid)erung§gefid)t3punft, unb bie 93ereid)erung& 
anfprüdfje be§ benachteiligten ©djulbnerS richten ftd), abge* 
fe^en oon jenem ^Ausnahmefall be§ § 822, nur gegen ben 
Sßerfpred^en^empfänger. 3)iefelbe 2luffaff ung finbet ftd) roteber 
bei © t e i n b a d) 113 ), ber aber roeber auf (£ o 1 1 a tj nodf) 
auf ben gegen it)n laut geworbenen SBiberfprud) o. £uf)r§ 
unb 3)ernburg§ 114 ) SBejug nimmt, fonbern feine 2tnftd)t 
al§ eine feine§ weiteren 93eroeife§ bebürftige aufftellt. — 
3)afj $ e 1 1 xo i g in feinen 2lu§füf)rungen auf ©.15 oon 
2lnfprudj unb S?tagered)t biefe SJleinung teile, ift ntdjt an* 
junel)men. (£r fpridjt bafelbft atlerbingS oon ©ritten, benen 
gegenüber ber Sttangel ber Causa nidjt in 93etradf)t fomme. 
2lber toer foldfje 3)ritte ftnb, beftimmt er nid£)t. Offenbar 
ben!t er an ba§ abftrafte SSerfpredfjen ju ©unften dritter 115 ). 
@3 fdfjeint nun atlerbmgS, al§ ob bei (£ollatj ein 
einfaches Ueberfefjen ber (£effton§grunbfat$e be£ § 404 oor* 
liege, benn mit feinem SBort fudjt er fidt) mit biefen 93e* 



£itel lautet: 3um ^ec^t be§ 83(823. (Srfter Beitrag. 3ur ßefjre öom 
©d&ulbüerfprec^en, @dmlbanerfenntni8 unb bon ber Outttung. 3toeiter 
Beitrag: Ungerechtfertigte SBereid&erung. 

112) 21. a. D. ©. 148. 

113) 2Ibftrafte8 @djulböerforecf)en <5. 10. 

114) ü. Xufyx, 3»* ßtfcrc öon ben abftralten @d)ulböerträgen 
6. 10 ft. 16. SDemburg, bie @d)ulbüerl)ältniffe § 90. IIL 1. 

115) darauf bürften feine SBemerfungen auf S. 273, 274 ber SSer* 
träge auf £eiftung an dritte fjintoeifen. 
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ftimmungen auSeinanberjufe^en. Unb faft mödjte man Der* 
fudt>t fein, baSfelbe aud) bei ©teinbad) anjuneljmen. 

Qmmerljin bebarf bie $rage einer furjen (Erörterung, 
©enn an ftd) wäre e£ roof)l benfbar, baft bie ©runbfäfce 
be§ ©effton§red)t§ burd) ben § 822 in Verbinbung mit 
§ 821 iljrerfeitS mobifijiert mürben. 3Jlan tonnte argu* 
mentieren, bie VereidjerungSeinreben geljen $anb in |i>anb 
mit ben VereicfyerungSflagen. 3)a bie VereidjerungSflage 
nur gegen ben befdjenften ©ritten, unb audf) gegen \t)n nur 
unter befonberen Vorau£fet$ungen, gef)t, fo ift eben uon bem 
©runbfalj, bafc ber debitor cessus bie ©inreben, bie jur 
ßeit ber ©effion gegen ben ©ebenten begrünbet roaren, aud) 
bem ©efftonar entgegenfetjen barf (§ 404), eine 2lu§na^me 
gemalt. — 3)ennod) nrirb !ein Zweifel befielen fönnen, 
ba§ biefe 2lu§legung unjutäfftg ift. 3)enn meiere ejorbt* 
tante £ragroeite mürbe burd) fie ben ©djulbfcfyetnen beige* 
legt, bie junädjft nur ben 3mec! Ratten, bem ©laubiger bie 
Verfolgung feinet 2lnfprud^§ ju erleichtern? $eber Käufer 
einer folgen gorberung, aud) ber fdjledjtgläubige, märe 
auf ©runb münbtidjer of)ne Vorlegung be§ ©dE)ulbfd)ein§ 
abgefdjtoffener ©effion gebeett 116 ), roäf)renb bei 2tu§* 
ftellung eine3 gemöfynlidjen , nid)t ein felbftänbigeS 33er* 
fpred)en entfyaltenben ©d)ulbfd)ein£ — man bebenfe aud) bie 
©d)itrierigl:eit ber 2lbgrenjung beiber $älle — nur bie ©effion 
unter Vorlegung ber Urfunbe einen gemiffen befdjränften ©djutj 
be§ gutgläubigen ©rroerber§ nad) § 405 herbeiführen mürbe. 
2)afür, ba$ eine berartige {einerlei VebürfniS entfpredjenbe, 
ba§ ©dtjulbnerintereffe oöllig pretegebenbe Regulierung im 

116) £)te SBereid&erunggflagen richten ftd^ nid)t gegen entgeltliche 
©rtoerber be8 ®egenftanb8 ber ungerechtfertigten ^Bereicherung, and) 
md)t gegen böggläubige. $ie fllage ou§ § 826 Ijat i^rc befonberen 
SSorauSfefcungen. $)ementfored)enb mären and) bie (Sinreben gu be- 
Ijanbeln. $)ie 23ereid)erung8etnrebe aU foldje toürbe bem bösgläubigen 
ftaufer nid&t entgegenftefjen. (Sine eö. ©inrebe am § 826 toürbe jeben* 
faKs ben fafjrläffigen Käufer nid&t treffen. 
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©hm be3 ©efetjeS gelegen Ijätte, läftt ftd) gar fein 2lnljalt 
betbringen. 2)ie oon © t e i n b a d) gitterte 93emerfung ber 
*ßrotofoUe 117 ), baft eine gröftere Slnne^mbarfeit be§ gorbe* 
rung§red)t§ für britte ©rwerber fdjon baburd) herbeigeführt 
werbe, baft ber britte ©laubiger ftd) ntd)t auf ©rorterungen 
mit bem ©djulbner über ba§ iljm frembe ®aufalt>ert)ältnt§ 
einjulaffen brauche, tann in biefer SRidjtung gereift ntdjt 
oerroertet werben, felbft wenn man geneigt fein fottte, ber* 
artigen 2Jlatertaltenäufterungen erheblichere 93ebeutung beiju* 
legen. 2)iefelbe tonnte etwa batyn oerftanben werben, baft 
bie ©rleid)terung ber Sllagbegrünbung bie ©efftbtlität ber 
gorberung fteigere 118 ). ©benfatlS möglich unb wotjl waljr* 
fcfyetnltdjer ift, ba bie (Erörterung an jener ©teile aud) ba§ 
9lnwetfung§acce:pt nennt, baft man lebiglid) an bie auf bemSBeg 
ber §§ 780 u. 781 ftd} üoHjteljenben 2)etegation§t)erfpred)en 
unb etwaige baran ftd) anfd)lieftenbe fJäUe gebad)t Ijat. 

Kann nun aber etwa burd) au§brüdlid)e 2lbmad)ung 
ber Parteien herbeigeführt werben, baft ben ©efftonaren 
gegenüber eine 2lbftraftf)eit, fo wie fie für bie ©irfulationS* 
fätjtgfeit ber Obligation erforbertid) wäre, entfielt? 2lud) 
ba§ ift, fowett ba§ ©effton§red)t jur 2lnwenbung fommt, 
abjulefynen. (Sine folcfye Vereinbarung tiefte fid) einmal 
beuten al§ pactum ju ©unften eoentuetler fünftiger ©ef* 
ftonare, ober at§ fofortige geftfe^ung einer abfoluten, bie 
©ettenbmad)ung be§ Kaufatüert)ältniffe§ ooUftänbig au£* 
fd)tieftenben 9lbftraftt)eit im ©tun ber altrömifdjen ©tipu* 
lation ober be§ £f)ölftf)en ©ummem)erfpred)en§. ®a§ 
le^tere Sftittel fyätte ba§ 9Jhftlid)e, baft man, um ben 3mecf 
ber Sedung be§ 2)ritterwerber3 ju erretten, bie unerwünfcfyte 
gotge ber foforttgen 2lu§fd)eibung ber Kaufalbejiefjumjen 
aud) unter ben faufal üerbunbenen Parteien in Kauf 

117) 23b. 2 e. 502. 

118) ©ine getoiffe Ungenauigfeit be3 2luäbrucf3 toare babei atter« 
bütgS ntd&t gu beftreiten. 
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nehmen müfcte. Slufcerbem würbe mangels 2lu§bUbung be* 
fonbercr formen ferner ju beftimmen fein, wann biefe s #ar* 
teiabfidjt fupponiert werben foHte. 9Wit bem erfteren pactum 
würben ftd) bie Parteien, falls baSfelbe juläfftg fein foHte, auf 
hm 93 oben be§ 93ertrag§ ju ©unften dritter begeben. 2)ie 
2)ritterwerber würben atebann gar nidtjt mef)r al§ ©efftonare, 
fonbern al§ bem (Sdjulbner burd) nachträgliche 93eftimmung 
aufgegebene 3)ritte erfreuten. Ob fotdje Verträge ju ©unften 
dritter juläfftg fmb unb welche SBirfung fte fjaben, wirb 
fofort in anberem 3 u f ammen ^ a "9 P unterfudjen fein. 

■Jtur in einem ftafl erhält ber ©effionar eine geftcfyerte 
(Stellung gegenüber bem (Sd)ulbner au§ einem felbftänbigen 
©d)ulbt>erfpred)en ober (ScfyulbanerfenntniS, nämltd) beim 
©ingreifen einer (Simulation, wenn unter Vorlegung ber 
(Sdjulburfunbe cebiert ift. 2ln berartige gälle erinnert ©ol* 
la£ in bem auf (S. 149 2lbf. 2 jur Unterftü^ung feiner, 
wie wir nun gefel)en fjaben, irrigen 9lnficf)t tjerangejogenen 
Seifptel. ©r fe^t ben gall, ba$ ein ©genfer unter 93ei* 
feitelaffung ber gerichtlichen ober notariellen gorm einen 
2)arlet)en§fd)utbfd)ein aufteilt unb ba§ nun ber oermeint* 
lid)e 2)arlef)en§anfprud) an einen reblid)en ©rwerber oer- 
äufcert wirb, ©r finbet eS eine grobe Unbilligfeit wenn 
nun ber ©genfer bem rebltcfyen ©rwerber ben SJiangel ber 
gorm entgegenhalten bürfte, unb meint, nur com (Stanb* 
punft feiner 9lnfid)t au§, bafc eben ber 2lu£fteller eine3 ab* 
ftraften <Sd)ulbfd)ein§ nur einen 93ereid)erung§anfpruc{) gegen 
ben ©mpfänger beffelben t)abe, fönne bie§ üermieben werben. 
Riebet wirb ba§ ^rinjip be§ § 405 $B@93. aufcer 9ld)t ge* 
laffen. 3Jttt §ilfe beffelben fommt aud) bie tjerrfdjenbe 2ln* 
fidjt jur 2lbweifung jener ©tnrebe be3 (Sd)enfer§, fobalb 
fid) ber ©effionar, xoa§ jeber oorftcfytige SUlann tun wirb, 
ben <Sd)ulbfd)ein t)at geigen laffen. ®a§ ®arlel)en, burd) 
weld)e§ bie (Sd)enfung oerfdjleiert werben fotl, ift ja offene 
ftdjtlid) ein fimulierte^ ©efdjäft. ®er § 405 funktioniert 
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ftnngemäfc nid)t bto§ in ben gätten, in benen ein ftorbe* 
rung3red)t ftmulicrt rotrb, ba§ nad) 2lbfid)t bcr ^arteten 
überhaupt nicfyt beftefyen foll, fonbem aud) ba, roo bie *ßar* 
teien übereinfommen, ein gefunbeS, an feinem gormfe^Ier 
leibenbe§ ©efd)äft nad) auften oorjufpiegeln, roä^renb in 
3Bat)rf)ett ein franfeS abgefd)loffen nmrbe. Ob babei bie 
Parteien bie ftvanfljett be§ bifftmulierten ©efd)äft§ fennen 
ober aud) nur fennen follten, mufc gleichgültig fein, ba ber 
§ 405 nid)t auf ein 33erfd)ulben gegenüber ben britten ge* 
täufdjten ^erfonen abfteHt. 

dagegen wirb man in ben Säuen, in benen ber 
©genfer einen inbtefreten <5d)ulbfd)em aufteilt, nur bann 
oon (Simulation reben bürfen, roenn bie Parteien ftd) be* 
nmjst ftnb, bafc in 2Bat)rt)eit ntd)t§ gefdjulbet mirb. SBenn 
ba§ ®efe£ in § 405 bie jum ©d)em erfolgte Slnerfennung 
befonberS fjeroorfyebt, fo t)at e3 babei nur bie gälle im 2luge, 
in benen bemüht etroa§ fatfd)e§ anerfannt mirb. 2)te3 er* 
gibt fid) fd)on au§ bem SBortlaut. 

®a3 alfo gewonnene SRefultat läfct fidt) aud) oom ©tanb* 
punft ber ^ntereffenabmägung au§ rechtfertigen. SBä^renb 
ber ©effionar einer inbi^fret lautenben gorberung nod) 21n- 
lafc f)at, ftd) nad) bem nrirftid) jugrunb liegenben Äaufal* 
oerf)ältni§ ju erfunbtgen, roirb man bem ©rmerber einer 
auf eine beftimmte causa bafierten gorberung nur jumuten 
bürfen, bafj er bie burd) jene nahegelegten ©rfunbigungen 
etnjieljt 119 ). 9flit bem fJaU ber oorgefpiegelten causa foll 
er nid)t ju rennen brauchen. 

©ine ganj anbere $rage ift, ob md)t auf bem SBeg be§ 
SBertragS ju ©unften dritter, foldje bem dritten gegenüber 
materiell abftraften Obligationen begrünbet roerben fönnen. 
£ier fdjlagen bie intereffanten Unterfud)ungen oon £ e I h 

119) Stlfo g. 23. toemt ein erft füraltdj auSgeftettter 2)arleljen8fd)ulbs 
fdjein vorliegt, bcr nid&t auSbrücflid) bie valuta als an einem früheren 
Saturn erhalten begei^net, ob bie lefctere befdjafft fei. 
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tp ig 120 ) über ben abftraftcn SBertrag ju ©unften ©ritter 
ein. 3u benfen märe an g-äUe rote folgenbe : „$<§ befenne 
tyiemit $errn A 1000 3Jlf. fdjulbtg ju fein unb oerfpredje 
bicfc (Summe am 1. Januar 1899 an $errn X ju be* 
jagten", ober einfach : ,,$d) ücrfprcc^e hiermit bem $errn 
A, an £errn X am 1. Januar 1899 bie ©umme pon 
1000 3JK. p jaulen", ^e lim ig nimmt an, bafc auf 
©runb be§ § 334 fjier bem dritten bie ©inroenbungen auS 
bem groifdjen ben Kontrahenten beftefjenben ober bod) porauS* 
gefegten ©cfyulbperpltniffe nicfyt entgegenftefyen. 9iur foldtje 
©inroenbungen, meiere auf ben $nf)alt be3 abftraften ©d)utb* 
perfpredjen3 ftd) ftü^en, rote j. 93. auf bie Klaufel „Irrtum 
vorbehalten" beim SBerfpredjen ber 2lbfüf)rung eines ©albo 
an einen dritten, follen juläfftg fein. 

3Jttr fdjeint biefe 2lnftd)t ju roeit ju geljen. #ell* 
roig unterteilt ofyne roeitere§ bei allen biefen Verträgen, 
bajs bie Kontrahenten burd) Qfolierung be§ SBerfprecfyenS 
pon feiner causa im SBeroufttfetn ber Steteoanj für einen 
©ritten gejetgt Ijaben, ba§ biefem gegenüber auf ben 
©cfyulbgrunb ntd)t jurücfgegriffen roerben folle. @r legt alfo 
fd)led)tt)in eine 3af)lung§au§taufd)abfid)t roie beim ©ele* 
gation$perfpred)en ju ©runb. ©te§ bürfte ben £atfad)en 
ntd)t entfpredjen. ©er lebiglid) mit feinem ©laubiger per* 
fyutbelnbe ©tfjulbner brauet fid) nid)t in gleicher SBeife mie 
beim 93erfpred)en an ben ©ritten bie $ntereffen be§ tet}* 
teren ju pergegenmärtigen. @r fann bei 2tu§ftellung eine§ 
folgen ®d)ulbfd)ein§ lebiglid) bie 2lbftd)t l>aben, ba§, roa§ 
er fdjulbet, einem ©ritten ju jagten unb biefem ebenfo mie 
er e§ feinem ©laubiger gegenüber getan fjaben mürbe, eine 
Klagerleid)terung ju gemäßen, ©ine beftimmte SBerfef)r§* 
bebeutung be§ ©ummenperfpred)eng l>at fid) beim Vertrag $u 
©unften ©ritter nid)t in gleicher SBeife mie beim ©elegattonS* 
perfpred)en an ben ©ritten auSgebitbet. Db unb in welcher 

120) 25crträflc auf ßeiftung an dritte S. 270 ff. 
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äBetfe bei einem berartigen junädtft bem ©laubiger au§ge* 
[teilten ©cfyulbfcfyein auf ben ©cfyulbgrunb Vejug genommen 
mirb, ob j. V. bei einer 9lbred)nung ber ©albo at§ foldjer 
benannt unb etwa nod) bie ^taufet „$rrtum oorbefjalten" 
f)injugeffigt nrirb, ift ©adje be§ 3ufaH§. ® er ©cfyulbner 
pflegt, roenn er bem ©laubiger ben ©djulbfd)em ausfolgt, 
mit einer Verftänbigung be§ ©ritten burd) biefen ju redjnen. 
3)e§f)alb märe e3 in einer großen 3<# üon gälten e ^ e 
Vergewaltigung be§ ©d)ulbner$, menn man itjrn 2)elega* 
tion§oerfpred)en§abftd)t unterfd)teben unb be§f)alb bie ©im 
menbungen au§ bem 2)ecfung§Derf)ältm3 abfcfyneiben wollte. 
2)er Söortlaut be§ § 334 nötigt baju in feiner SOBeifc. Ob 
man bie betreffenben ©inmenbungen als ©inmenbungen „au§ 
bem Vertrage" bejeicfynen fann, fyängt bod) lebiglid) baoon 
ab, meiere Vebeutung unb melden ©inn man bem abftraf* 
ten Vertrage beilegt, ©ief)t man in tt>m lebtglid) ein jum 
3mecf ber Sllagerletcfyterung abgegebenes Verfpredjen, fo ift 
bie $eroorjiet)ung be§ Slaufatoerf)ältniffe§ burd) ben ©d)ulb* 
ner, bie biefem, menn aud) burd) Vermittlung ber 33ereid)e* 
rungSejjeptton, freigehalten merben foHte, ebenfalls eine ©in* 
menbung bejm. ©inrebe au§ bem Vertrag. 

2lber, fo mirb man metter fragen muffen, fann benn 
ntd)t roenigftenS bei folgen Verträgen bie 9lbfid)t, bem 
dritten eine betegationSmäfjig abftrafte gorberung ju oer* 
f Raffen, pgrunb liegen? Qft e§ nid)t aud) oft reiner Qu* 
faß, bajs ftatt be§ 2)elegation3roeg§ biefer SBeg be§ ab* 
ftraften Vertrags ju ©unften dritter geroät)lt mürbe? S)ie 
3Jtögltd)feit foldjer Situation läfct fid) geroift nid)t leugnen, 
unb e§ ift be§f)atb rootjl ju ermägen, ob nid)t bie $ell* 
roigfdje 2lnfid)t roemgftenS in bem ©inn aufredet ju erhalten 
märe, ba§ bei 9tad)roei§ entfpredjenber 2lbfid)t bie ©turnen* 
bungen au§ bem Slaufalt)erf)ältm§ jmifcfyen ben Kontrahenten 
in SBegfall fommen. 2)aran fnüpft fid) bie meitere inter* 
effante $rage, ob nid)t jene 2lbftd)t fpejiell ba anjunefjmen 
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wäre, wo, roa§ jweifelloS möglid), bcr ©tipulant ftd) bic 93e* 
ftimmung be§ ©ritten, an bett ju Ictften wäre, porbeljält, ober 
wo gar abgemalt wirb, bafc an ben jenigen 2)ritten ju leiften 
tft, „welcher pon bem ©tipulanten ober pon bem pon biefem 
beftimmten @rftbered)tigten ober beffen 9iad)folgern bejeid)* 
net unb burd) Uebergabe ber Urfunbe, fei e$ allein, fei e3 
in SBerbinbung mit einer befonberen ©rflärung (}. 93. Qn-- 
boffament), legitimiert werben wirb" 121 ). Ober fpejiett ge* 
fragt ermöglicht nid)t bie Kombination ber ©runbfäfce über 
bie abftraften Verträge mit benjenigen ber Verträge ju 
©unften dritter ein jioile§ Drberpapier mit ber SBirhmg 
belegatton^mäfjiger 2lbftraftf)eit? 

Raffen mir junäd)ft einmal bie juleljt aufgeworfene 
grage in§ 2tuge, fo bürfte {ebenfalls wieber fo piel ficfyer 
fein, baft au§ ber 2lbmad)ung, e§ folle ein dritter in einer 
ber gefd)tlberten SBeifen al§ ©laubiger beftimmt werben 
fönnen, jufammen mit ber abftraften Raffung be3 SBerfpre* 
d>en§ fid) nod) immer nid)t mit ©id)erl)eit eine auf ©djaf* 
fung betegationämäfjtger 2lbftraftf)eit gerichtete $ßarteiabftd)t 
ergibt, ©etbft bie SBorte, ,,td) jal)le ober leifte an Drber" 
tjaben aufcertyalb be§ faufmännifd)en 95erfe^r§ feine fo feft* 
ftebenbe 93ebeutung, ba§ man bem *ßrioatmann, ber fie, 
uielleidjt auf Slnbrängen feinet ©laubiger^, gebraucht, o^ne 
weitere^ bie genannte 93ebeutung unterlegen bürfte. 9ftan 
würbe bemnad) aud) bei Beifügung ber Orberflaufel auf 
t>on -Jlid)tfaufleuten aufgeteilten ©djulbfdjeinen bem 2lu§* 
fteller bie ©eltenbmadjung feiner ©tnreben au§ bem Kaufal* 
cerljältnte pm ©tiputanten minbeftenS im Zweifel Porbe= 
galten muffen. — 2)amit ift aber freiließ nod) immer feine 
©ntfdjetbung getroffen für biegälle, in benen, voa$ immer* 
l)in porfommen fann, bie *ßarteiabfid)t, ein belegationSmäfctg 
abftrafte§ gorberung§red)t ju fcfyaffen, unzweifelhaft feft* 

121) @. ^cHtoig, bic Verträge auf ßeiftmtg an dritte 6.231 
(bic emgcflammcrten SBorte finb eine (Sinfdjaltung be3 SöcrfafferS). 
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ftefjt. — |)ier bürfte inbcffcn immer nod) bte wo\)i attge* 
mein anertannte ©jHuftoität ber 93eftimmungen be§ §©33. 
über bie Orberpapiere entgegenftetyen. 2)er (Sinn be§ § 363 
unb 364 §©33. ift, bafc nur bei faufmännifcfyeu 
$Berpflid)tung§fd)einen unb 2tnroeifung§af}epten bie im § 364 
normierte 2(bftraftf)eit ber ©d)ulb bem «Qnboffatar gegenüber 
foH entfielen fönnen. 2)tefe ©yHufioität f)at aud) it)ren 
guten ©runb. ©ie beruht auf ber Kombination jroeier @r* 
roägungen. ©inmat roollte man bem mit ber 93ebeutung 
be§ OrberpapierS nid)t genügenb oertrauten 9iid)tfaufmann, 
nicfjt fdjtanfroeg bie oerfcfjärfte Haftung be§ § 364 £©S. 
oftroqieren, wenn er ben @c^utbfdt)cin an Drber geftedt ober 
fonft ju erfennen gegeben t)at, bafc er an einen nod) jube= 
ftimmenben ©ritten jaulen miß 122 ). Sluf ber anbern (Seite 
burfte man im $ntereffe ber 93erfef)r§fid)erf)eit bie betreffenbe 
Haftung nid)t üon einer im einjetnen gatt t>orjunet)menben 
SBillen^interpretation abhängig machen. ®er ©rroerber eine§ 
folgen *ßapier§ ift nid)t in ber Sage, biefe Interpretation 
mit ©tcfjerljeit oorjunel)men. ©ine 3ulaffung jioiler Orber* 
papiere mit betegatton^mäfciger 2lbftraftf>eit, roenn bie *ßar* 
teien fie gewollt, fönnte jur gotge fyabeu, ba$ burd) ©in* 
bringen foldfjer bubiöfer Rapiere in ben faufmänmfcfyen 93er* 
feljr and) bie ©ictjertjett biefe§ letzteren gefäljrbet würbe 123 ). 

122) $)te3 fjat toeniger SBebenfen beim Snfjaberpapier, namentlich 
toenn man ben tuid)tigfren $att be3 auf (Mb lantenben Snfjaberpa* 
pierS nod) an tueitere &orau§fefeungen binbet. S3eim Sntyaberpapier 
ift bieg S3ebürfni§ ber 3nfufotion8fctf)igfeit jebem StuSfteffer ebibent 

123) SlHerbingS toerben ja toof)I aud) jefet unter Umftänben Wlifc 
ftänbe entfielen fönnen, tuenu bie ftaufmannSqualitüt beS 2fa3ftetter£ 
3toeifelf)aft ift ober ba§ geilen berfelben unentbedt bleibt. Mein btö 
toerben immerhin fc^r feltene gälle fein, ba auf ©runb ber lex lata 
ber 3tnreiä für bie ©laubiger fehlen toirb, fieft oon ^icfjtfaufCeuten foldje 
@d)ulbt)erfd)reibungeu an Drber aufteilen 31t laffen unb fie in 58er* 
fefjr ju bringen. 

2)ie im %t%t bargelegte Sinfidjt tuürbe gur $olge tyaben, bafc aud> 
bie einem reinen 25elegatton3öerfpred)en beigefügte Drberflaufel nidjt 
bie 2Bir!ung fjätte, btn $ed)t3uad)folger ootn dltfyt be8 erften üftetymetö 
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3)tefe ©rünbe ber SBerfeljrSftdjerljeit bürften jur Qnt 
aber aud) bagegen fprecfyen, bei ben gewöhnlichen abftraften 
Verträgen jugunften dritter belegationSmäfcige 2lbftraftt)eit 
je nad) bem SBillen ber Parteien anjunefymen. ©o lange 
fein bringenbeS 93erfef)r3bebürfni3 ftd) geltenb mad)t unb 
beftimmte formen fd)afft, au§ benen bie *ßarteiabftd)t ein 
materiell abftraften 3*orberung§red)t be£ ©ritten ju erzeugen 
mit einiger ©td)erf)ett ju entnehmen ift, nrirb e£ ange* 
meffener fein, an ber 2t Meinung ber belegation^mäjsigen 
Slbftraftfyeit bei ben Verträgen jugunften dritter feftju* 
galten. 2)enn bei Slbftellung auf fonfrete SBiltenSinter* 
pretation entfielt aud) fjier leidet 9ted)t§unftd)ert)eit, triel* 
leicfyt weniger bei bem erftbeteiligten ©ritten als bei beffen 
©effionaren. ®a ift e§ beffer, roenn man bie -Weimer 
fold^er ©djeine ein für allemal öerantaftt, bamit $u red)* 
neu, bafc fie oon bem urfprünglid) jugrunb liegenben Kau* 
fafoert)ättm§ abhängig finb unb fid) batjer banad) erfun* 
bigen muffen 124 ). 

2)a3 eine allerbingS mirb $ e 1 1 n> t g jugegeben roerben 
muffen, bafc oon einer völligen UnmöglicfyEeit, bie §§ 780 unb 
781 jur ©rjeugung materiell abftrafter Obligationen ju* 
gunften 2)ritter ju üerroenben, feine 9tebe fein fann. ©ieuen 
fte biefem Qmd im gatl be§ 3)elegation§t)erfpred)en3, fo 
ift, ben 9lad)n)ei§ be3 33ebürfniffe£, ben mir bt§ jetjt nod) 
oermiffen, t)orau§gefet}t, nitf>t§ ®ntfd)etbenbe§ gegen eine 
entfpred)enbe gunftion im galt be3 93ertrag§ jugunften 
dritter oorjubringen. @§ bürfte beSljalb freie 33al>n für 



unabhängig 31t ftetten. £ier ift bie gfrage aber beSljalb gicmlicf) be« 
beutongSloS, »eil fdjott ber Delegatar felbft ben ©d)u& ber materiellen 
Slbftrafirjeit gemefjr. 

124) S3et biefer Formierung fann gtoar einmal ber ^led)t§uufuns 
bige (Schaben leiben, ber fälfdjltd) materielle 2tbftraftljeit annimmt unb 
ftcf> be§r)alb nidjt nad) bem ®aufalüerl)ältm§ erfuubigt. Mein ber mi&s 
litten SßittenStnterpretation, bei ber oft aud) ber ©orgfame ju unrtdj* 
tigen Sftefultaten gelangt, ift man überhoben. 
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eine berartige ßntwicfelung in ber 3ufunft gegeben fein. 

So tarnen wir ju bem SWefuItat, bafc bie §§ 780 unb 
781 bem 3wecf 3al)lung$au3taufd)obligationen ju Raffen 
nur in ber 2)elegationSfttuation ju bienen üermögen, bafc 
bie auf ©runb biefer Paragraphen auSgefteDten ©djulbfdjeine 
mithin ntdjt beftimmt finb als jirfulattonSfäljige Rapiere 
i. e. ©. ju funftionieren. 

2luf befonberem gelb fteljt bie grage, ob nidjt bei fol* 
d)en abftraften Verträgen jugunften dritter ober bei ab* 
ftraften Verträgen, bie bie äBeiteroeräufcerung beS gorbe* 
rungSrecfytS in 2lu3fidjt nehmen, gewiffe Bemängelungen 
au£ bem ßaufaloerfyältniS abgefd)mtten werben fönnen, i>a> 
burd), bafj ber ©djulbner mit 5Rücfftd)t auf ben dritten 
auf Sinreben, inSbefonbere if)m bekannte (Smreben, etwa eine 
exceptio non adimpleti contractus ober auf eine exceptio 
redhibitoria ober quanti minoris S3erjid)t leiftet. 2)aS ift 
unjweifelljaft jujugeben. 3Jtit £ilfe biefeS 3Jtittel3 fann 
benn audj bie a3erfef)r3fäl}tgfeit ber abftraften Obligationen 
feljr erfjeblid) gefteigert werben, obwohl bie t>öHige 3tb= 
ftraftion com urfprüngticfyen $aufatoert)ältniS auSgefcfytoffen 
ift. ©3 füt)rt uns bie£ jebod) fd)on ju ber Betrachtung ber 
weiteren 3wecfe, M* w« oben als geftftellungSjwecfe unb 
©cfyulbabänberungSjwecfe bejeid)net tjaben. 

®ie ÄlarfteKung ber üerfd)iebenen Strien t)on geftftel* 
tungSgefdjäften mad)t beStjatb grofte ©djwierigfetten, weil 
f)ier gerabe bie SBerquidtung mit bem abftraften ©djulboer* 
trag ber genaueren 2lnatt)fterung $inbemiffe bereitet unb 
beSfyalb DerljältniSmä&ig wenig Vorarbeit geleiftet ift. Qwrn 
Seil wirb biefe unb bie ©c^ulbabänberungS^unftion ber ah 
ftraften ©djulboerträge ganj ignoriert, ©o 8-93. t>on Sung, 
ber in feiner 9tejenfton ber Silin gmüllerfd)en ©djrift 
über ben SiedjtSgrunb 125 ) nur bie beiben gunfttonen ber 



125) »ritifc&e Siertelja&rSfdjrift 93b. 46 @. 224. 
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©djaffung größerer SBerfefyrSfctyigfeit ber gorberung unb 
ber aScrfd^iebung ber 93emei$laft — aud) ba§ ift, mte mir 
feljen merben, ju eng — tyeroorljebt. ©o ferner oon feiten 
ber gegen bie Formierung be§ 93@93. erhobenen Dppofttton, 
8. 93. bei Sie üb e der 126 ). Slttein aud) mo mit folgen 
fallen materieller ^eftfiettung geregnet mirb, mo oon Stufcer* 
ftrettfefcung ober 2tu3fd)eibung oon KranH)eit3ftoff ober 
einer Slbfdjneibung oon ©inmenbungen bie Siebe ift 127 ) / er* 
folgt feine oottftänbige 3tnatr)fierung ber betreffenben ®e* 
fc^äfte. 9Weiften§ fliegen fte mit ben Verträgen, bei benen 
nur bie erleichterte 2)urd)füf)rung einer oorauSgefeljten ©runb* 
Obligation bejroecft mirb, ju unentwirrbarem ©t)ao§ sufam* 
men 128 ). 3)ie bead)ten3merteften 2lnfät>e jur einbringen« 
beren ©rfaffung menigftenS eine§ Seilet ber Ijierfyer gehört* 
gen Vorgänge finben fid^ in 3ttefmann§ 2lu§f Urningen 
über bie 2lnerfennung 129 ). ©törenb mirft t)ter nur bie 
^ufammenfaffung mit ganj anber§ gearteten fällen unter 
ber gemeinfamen Stubrtt be3 2lnerfennung3oertrag3. 

SBerfudjen mir ju einer ©ruppterung ber fet)r oerfd)ie* 
benartigen gälte ju gelangen, fo tritt un§ junäc^ft eine 
©ruppe oon Verträgen entgegen, bie mir a(§ geftftettungS* 
Derträge i. e. @. bejeitfjnen motten. 2)er oft gebrauste 
9lu§brucl ,,2lnerfennung§oerträge" 130 ) mirb megen ber Kot* 
lipon mit ber Terminologie be§ § 781 unb megen ber Qweu 
felljaftigfeit ber 2lbgrenjung biefe§ ©egrip in ber bisherigen 
Siteratur beffer oermieben. ©emeinfam ift biefen geftftet* 
lungSoerträgen bie *ßartetabftcf)t ber Stufcerftreitfeljung. $f)r 



126) Slrtf). für bürg. föed)t 93b. 22. Sfajjer ber furgen SBemerfung auf 
6. 72 öorlefeter Slbfafc finbet fid) lein ©inge^en auf bie gölte. 

127) Stefje namentlich 33 ä § r bie Slnerfenmtng als &erpflid)tung8s 
grunb § 46. 3 1) e r i n g in feinen Referaten unb 2Ut§füljrungen für ben 
8. unb 9. 3uriftentag. 

128) ©o namentlid) in ben Materialien. 

129) Slttgemeiner £eil @. 144 ff. 

130) @. o. Xtit bei ftote 96. 

fteftfd&rift für ftegenfolb. (91.) 6 
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unjroeifetyaftefter unb augleid^i Ijäuftgfter gall ift bie t>er* 
gleichmäßige geftftetlung einer gorberung 131 ). 2ln ü)tt 
fdjließen fid) anbere bloß oergletd)3äl)nlid)e Bestellungen an, 
nid)t ganj unjroeifeltjaft in roeldjem Umfang 182 ). 2)er Qn> 
Ijalt ber geftftellung foll bem ganjen fünftigen 93erljältni3 
ber Parteien jugrunb gelegt, roeber gerichtlich nod) außer* 
gerid)tlid) beftritten werben 133 ). ©o entfpricfyt e§, wenn 
nidjt bem Mar ausgebauten SBilfen, fo bod) ber $ntereffen* 
läge ber Parteien. 

3)ie 9Jiöglid)feit unb £atfad)ltd)feit einer berartigen 
*ßarteiabftd)t — ba§ Söort in bem foeben befinierten (Sinne 
genommen -- fann mit gug nidjt beftritten werben. 3ttan 
nrirb fid) an ber 2lnnal)me einer foldjen aud) burd) bie neuer* 
liefen 2lu§füt)rungen Reglers 134 ) nid)t irre machen laffen 
bürfen, bie im roefentlidjen auf einer 93erroed)3lung jmeier 
gragefteKungen, ber $rage nad) ber oorfyanbenen empirifdjen 
*ßartetabfid)t einerfeitS, nad) ber Slrt unb SBeife ber red)t* 
lidjen ©anftion anbererfeitö, berufen. 

Regler ergebt prtnjtpietlen SBtberfprud) gegen bie 
ganje Kategorie ber prroatredjtlidjen geftftellungSgefdjäfte 
unb füljrt au§, baß eine geftftellung, wie fie burd) ba§ Ur* 
teil erfolgt, niemals burd) 9ted)t§gefd)äft ber Parteien tyer* 
beigef üt)rt werben fönne. (Sin folcfyer SBertrag, ber nur f on* 



131) $ie gäöc ber bergleidjamä&igen 9?eubegrfmbung einer gor-- 
berimg, Bei ber bie Parteien nidjt eine borau§gefefete trgenbroie un* 
ficfyer geworbene gforberung fixieren tootten, fielen auf anberem S3oben. 

132) @. barüber unten. 

133) SSegie^t fid) ber fteftftettungS&ertrag auf ba§ @d)ulbbcri>ältni3 
in feinem gangen Umfang unb nid)t blofe auf einzelne Sßunfte, fo fönnte 
man aud) atteufall§ fagen, ber ©djulbner motte ftd) t>erpjlid)ten unab* 
gängig bon bem SBeftefjen ber üorauggefefcteu ©runbobligatiou. 3)urd)s 
au§ mi&öerftänblid) ift es aber, roenn ßanbäberg (ßeljrbud) I § 117 
I 4, c. S. 391) eine berartige SBenbung für atte ©d)ulbberfpred)en unb 
©djulbanerfenntniffe gebraust. 

134) 21. Regler, Beiträge gur ßefjre bom progeffualen $ner* 
fenntnis unb SBergic&r. (Tübingen 1903.) 
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ftitutto md)t beftarath) roirfe, permöge ba£ 9ied)t3t>erf)äft* 
nt§ md)t rücfroirfenb ju fd)affen. 

•Jiun ift ja Regler rooljl jujugeben, bafc e§ nad) un* 
ferem geltenben Stecht geftfteHungSoerträge mit beffaratioer 
SBitfung nid)t gibt 135 ), unb bafc in£befonbere alle Verträge 
nad) § 780 unb 781, a(fo aud) bie barunter ju fubfumie* 
renben geftftettung^gefdjäfte, formell forberungSbegrünbenb 
nnrfen. — 2)ie3 ift übrigens feineSroegS ein etroa au3 bem 
SBefen ber 9ted)t§gefd)äfte ober bem SBefen be§ $rit)atred)t3 
im Oegenfat} junt $rojeJ3red)t ftd) ergebenbeS naturredjt* 
lidje§ Sßoftufat 136 ), fonbern nur golge ber ©eftaltung be§ 
pofittoen SWedjtS, inSbefonbere ber in ben §§ 780 unb 781 
jugrunbe gelegten Slonftruftion. — 2)e§t)atb fann bie Partei* 
abfielt bod) primär auf geftfteHung ober 2lufcerftreit* 
fe^ung gefyen. @3 ift aud) nidjt au£gefd)toffen im ©inn 
ber Parteien üou einer bejroecften Urteü§furrogat§roirfung 
ju fpred)en, roenn aud) oielteidjt biefer 2tu§bru<l roegen feiner 
2Wel)rbeutigfeit beffer ju oermeiben bleibt. 9iur be3t)atb, 
roett biefe Slbficfyt nid)t bireft fanftioniert wirb, mu§ man 
fte in eine Dbligation£begrünbung§abfid)t umbeuten. — 3)te* 
fe8 3flittel ber 93egrünbung einer neuen fetbftänbigen Ob* 
ligation lä|t fid) aud) in weiterem 3Jla% at3 bei Regler 
fyeroortritt 137 ), ber geftftettungSabfidjt ber Parteien abap* 
tieren. Stuf bem ©ebiet be§ Dbügationenred)t§ fann immer 
abgemalt werben, bafc man fid) gegenfeitig ba§ gemäßen 
molle, roa§ man ju gemäßen f)ätte, roenn eine beftimmte 



135) @o trofe $ tan cf 31t § 368 3. 5 lit. b. S)cr bon tym po* 
ftulierte allgemeine ©runbfafc ber SSertragSfreiljeit beftel)t über ba% 
©ebiet be3 § 305 93©23. f)inau8 md)t 6. barüber aud) uod) im fol* 
genben ^Paragraphen. 

136) $)a& bei Regler eine fold)e Slnfdjammg borljanben fei, 
fott md)t behauptet toerben. 9lux tritt aud) u\d)t beutlid) ba$ ©egenteil 
fjeröor. 

137) OTerbtngS mad)t Regler felbft ©. 88 gelegentlich auf bk 
fofort gu befpredjenbe 2ftöglid)feit aufmerffam. 

6* 
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Obligation au3 bcftimmtcr causa fd>on früher entftanben 
märe 138 ). Qn biefer SBeife fmb bemt aud) biejenigen Qfeft* 
fteßung^gefc^äfte, bei benen bic 2lbftd)t eine SBtrfung ex 
tunc feftjuftetlen tyeroortrttt, ju interpretieren, ©obalb bei 
einem SBergteid) ober oergIeid)£äf)ntid)en ©efcfyäft bie 2lner* 
fennung£form gewählt nrirb, bürfte bie SBermutung für eine 
berartig rücftoirfenbe JeftftettungSabftdjt fpredjen, roätjrenb 
bei ben 3eftfteltung§gefd)äften, bie neue Obligationen ex nunc 
f Raffen motten , regelmäßig bie 5Berfprect)en3form jugrunb 
gelegt werben bürfte. 

©ucfyen nrir un§ nunmehr einen Ueberbticf über bie 
oerfct)tebenen 2lrten biefer geftfteDungSgefdjäfte i. e. ®. ju 
oerf Raffen. 

2)en 2(u3gang3punft bitbet naturgemäß ber £auptfatt 
biefer Verträge, ber SBergteid). $f)m ift, tote au§ bem@r* 
forbernte be§ gegenfeitigen -iftadjgebenS (§ 779) folgt toe* 
fenttid), baß ber Slnerfennenbe für fein 2lnerfenntnt3 irgenb 
ein oertrag§mäßige§ 2lequioatent erhält, mag ba§fetbe nun 
in einem 9iad)Iaß, einem 3<*fytung3auffcf)ub, einem ©d)ulban* 
erfenntnte be§ ©egner§ ober irgenb einer anbern ©egen* 
teiftung befielen. SBegen ber ©egenfeittgfeit ber ©etoäfc 
rungen tritt bei biefen oergteid)§mäßigen geftfteltungen ber 
oom eoentuelten ©d)enfung§jtüecf grunbfätjtid) oerfdjiebene 139 ) 
^eftftettung^amect ber Parteien auf§ beuttic^fte §eroor. Sfttt 
gug fönnte nur au§ eben biefem ©runbe bie grage aufge* 
toorfen toerben, ob benn biefe oergteid)3mäßigen geftftettungen 
in irgenb einem 3ufammenl)ang m it ben abftraften ©djulb* 
oerträgen fielen. Siegt benn l)ier nid)t toie bei anbern fgnat* 
tagmatifd)en Verträgen eine faufate ObtigattonSbegrünbung 
oor? — 9tad) bem in § 1 2tu§gefüfjrten roäre gemiß bie 



138) § 141 W\. 2. ®in prafttfd^cr Unterfdjteb gtoifdjen ber ba* 
burdj herbeigeführten SBirfung unb ber SBirfung einer rütfbatierenben 
Sfcftftettung ber Obligation lägt ftd) toof)l fc^mcrlic^ anSftnbig machen. 

139) ©. aud) ®i\)\> *ßartetttnaen @. 11. 
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ajtöglidjfeit gegeben, ben SBergleid) ate faufateS #ilf3gefd)äft 
auf jufaffen unb it)n al§ folgen pollftänbig pou ben fclb= 
ftanbtgen Dbttgation3begrünbungen lo§julöfen, fo ba§ biefe 
erft wieber in ^rage fämen, wenn jum Qxotd ber Mager* 
leidjterung ein pou bem $8ergleid)§äwecf abftrafjierenber ©d)ulb* 
fdjein, por altem eine cautio indiscreta, au£geftellt würbe. 
@§ fann jebod) — wie ebenfalls fcfyon oben 140 ) bemerft — 
fein 3 ro eif e f bar über befielen, bafc ber ©efe^geber tatfäd^* 
lid) bie pergletd)3mä|3igen geftfteltungen, inbem er fie au3 
bem ßufammentjang b c § ^aufalgcfdt)äft§ f)erau§löfte, aU 
felbftanbtge Dbligierungen gefaxt unb fie fomit in 3ufam* 
men^ang mit ben abftraften ©cfyulbperträgen gebraut t)at. 

3unäcf)ft an bie pergteidjSmäfjigen Bestellungen fcfyliefcen 
fid) gewtffeboppetfeitigeSInerfennungen 141 ) an, benen wegen 
3fet)ten§ eine£ beiberfeitigen 9iad)geben§ ober gefytenS pou 
©treit, Ungewißheit, ober Unfid)ert)eit ber SBerwirflicfyung 
ber 93ergteid)§d)arafter im ©um be§ § 779 93©93. abju* 
fpredjen tft 142 ). 

3u beuten ift an gälle wie ff.: A, ber burd) unoor* 
ftd)tige§ gafyren mit Stab ober automobil ben B perlest 
ijat, wünfdjt mit bemfelben unter allen Umftänben in§ Steine 
ju fommen, fei e£ um ber Unanneljmtidjfeit weiterer geft* 
fteBungen unb weiteren 93erf)anbetn3 p entgegen, fei e§ aus 
©d)eu oor einer entftellenben 2)arfteHung in ber fojiatbemo* 
fratifdjen treffe ober aud) nur, weil ifym ber ©ebanfe un* 
erträglid) ift, nidt)t fofort ba§ benfbar 3Jtöglid)e jum 2lu§* 
gteici) be§ ©d)aben§ getan ju fjaben. @r anerfennt be§t)alb 
bie ganje pon B geforberte, fefjr fjod) gegriffene ©umme 
unb läfct fid) pou biefem erklären, baft er bamit befriebigt 
fei. Ober A, ber über einen ©djulbbetrag zweifelte, läßt 



140) 3u SScflinn be3 § 2. 

141) S. 3itclmann, «Hg. Xdl ©. 147. 

142) 25te Slbgrenäimg toirb foidjttg bei ber 'SxaQt be8 ftormer* 
forberniffeS gemäfc § 782. 
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ftd) oon B fo fiberjeugen, ba% er bic oolte geforberte Summe 
anerfennt mit ber auSbrücflidjen ©rflärung, bafe B ftd) nun 
auf bie fünftige 3<*ljtung biefer ©umme oerlaffen fönne. 
Serartig e§ wirb namentlich bei ^Abrechnungen foroofyt in 
93ejiel)ung auf etnjelne Soften aU in 93ejug auf ben ©albo 
oorfommen fönnen 148 ). Ober er jroeifelt jroar nod), Ijofft 
aber bei ooKem 2lnerfenntni§ auf ©outanj be§ ©egner§ 
l)inftd)tlid) ber Eintreibung. — Ober nod) ein fpejieöer gaü: 
A nimmt al§ gennfc an, bafc er bem B 500 2ftf. fd)ulbet, 
roeifc aber nid)t met)rfid)er, ob e§ nid)t 550 ftnb. ©rfteHt 
ft$, al§ ob er nic^t toüfcte, ob e§ 450 ober 550 ftnb. ß, 
ber feinerfeit§ annimmt bafc e§ 500 fmb, überfdjaut ba§ 
3Jtanöoer be§ A unb [teilt ftd) nun ebenfalls jtoeifetnb. 
©d)liefclid) f ommt e§ ju einem 2lnerfenntni§ ber 500, bie A 
oon £au3 au§ jagten tootlte unb über bie f)tnau§ B md)t§ 
begehrte, unter gletd)jeittger geftfteDung, bafc bamit bie 2fa* 
gelegenfjeit ertebtgt fei (gegenfeitig oorgefpiegetter SBergtetd)). 
$n allen biefen gäHen bürften feine eckten SBergleidje 
oorliegen l44 ), bennod) aber eine binbenbe geftfteKung in bem 

143) $ie föegel bilbet c§ befanntlid) nid)t. 

144) 3tielmaitn, Mg. £eil @. 147 [teilt Bei ber Unterfcfci* 
bung öon SSerflletc^ unb fonftiflem bowelfeitigem 2tnerfcnntni3 bie bti* 
btn Sfatte gegenüber: 1. bafj jebe Partei bie Uebergcugung bon ber 
Unridjtigfeit be§ i^rerfeits Slnerfannten fyabt. 25amt fott Skrgleid) öor* 
liegen. 2. 2)a& beibe Parteien bon ber 8ttd)tigfeit be3 Slncrfannten 
überzeugt feien. 2)ann nimmt er ein nidjt bergleid)8mäf$igeg anerfennt* 
nis an, ba8 er, toaS fjier gunätf)ft nod) nidjt gur ^Betrachtung ftefjk 
unter bm ©efid)t§punft ber in solutum datio gu bringen fud&t. SDiefe 
©egenüberftellung ift minbeftenä nidjt erfdjöpfenb. S)enn toenn and) 
ridjtig ift, bafc bti Uebergeugung öon ber Unrid)tigfeit SSergleid) bor* 
liegt, fo ift biefe Uebergcugung bod) nidjt notroenbig. (§3 genügt ber 
beiberfeitige 3^eifel, ob nidjt in SBafjrfjeit bie eigene Sßofition bod) 
nod) günftiger fei. ©benfotoenig barf beim nid)toergleid)8ma&igen gefc 
fieflungSüertrag auf bie beiberfeitige Uebergeugung öon ber 8Hd)tigfeit 
be8 Stnerfannten abgefteUt toerben. 3toetfel über biefe föidjtigfeit fönnen 
auf ber einen ober anbern ober aud) auf beiben Seiten öor^anben fein. 
6o g. 23., toenn trofe 3toeifel$ ber gange Dom ©egner Verlangte 
©djabenSerfafebetrag, bei bem aud) biefer gtoeifelt, ob er nidjt gu !)odj 
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©inn beabftdjtigt fein, baf$ bie 93efyauptung, c§ mar bodj 
weniger, roa§ id) fdjulbete, nid)t metjr aufgeteilt werben 
barf. ©§ wirb rool>t aud) feinem ßroeifel unterliegen, bafj 
bei @int)altung ber ©djriftform ber §§ 780 unb 781 bie 
jener *ßarteiabfid)t entfpredjenbe Söirfung eintritt, 3)ie be* 
treffenben gälte finb feit 33äf)r roieberfjott in Sßerbinbung 
mit ber 2tnerfennung3tet)re gebraut roorben unb fo ift benn 
aud) anjunefymen, bafj bie Formierung ber §§ 780 unb 781 
ftd) mit auf fie besiegen follte. ©in ©runb bei berartiger 
©atfjtage bem *ßarteiroitlen bie SDßirfung ju oerfagen, märe 
root)t aud) faum au§finbig ju machen. QfnSbefonbere barf 
nid)t ber ©ebanfe be§ ©d)ut>e3 gegen voreilige @d)en* 
hingen f)ereingejogen werben. 2Jlan barf nid)t etma fagen, 
fo lange aud) nur ein SReft oon 3n^eifcl bleibe, fei bod) ber 
eoentuelle animus donandi auf feiten be§ Slnerfennenben 
unb SBerfpredjenben gegeben unb beSljalb fei bei 9tid)tein* 
Haltung ber ©d)enhmg£form unb 9iid)tbeftet)en ber urfprüng* 
tidjen Obligation in bem angegebenen Umfang aud) lein 
Slnfprud) begrünbet. ©orool)t burd) bie übermiegenbe lieber* 
jeugung oon ber Sftidjtigfeit be§ SInerfannten at§ burd) bie, 
wenn aud) nid)t üertrag^mäfeig feftgelegte, ©rmartung eine§ 
®egem)orteit§, bie jum ßroeifel ü^er ben ©djulbbetrag t)in* 
gutritt, wirb ber ©ebanfe an .eine Siberatität fo in ben 
$tntergrunb gebrängt, ba§ er feine 33erücf ficfytigung mefyr t>er= 
bient. ®ie§ mirb felbft ba jutreffen, mo in ber ©eete be§ 
Slnerfennenben bie SBorftetlung nod) mitgemirft Ijaben follte: 
„fd)timmftenfatt§, b. f). menn bie ©djutb bod) nid)t "befielt, 
gönne id) bem ©egner, ber ein armer Teufel ift, ba§ 
©etb". 2ltlerbing§ ift ber Uebergang oon tiefen gälten, 
ju ben anbern, in benen ber animus donandi auf feiten 



Gegriffen ift, emerfamtt wirb. — 3)iefe in ber 3ttitte gttnfdjen feinen 
beiben ©jtremen lieflenben SfäHe berücffidjtigt 3 i t e I m a n n gar nidjt 
3)ie nötige Sibgrenjung läfct fi$ nur au8 ben ©rforbemiffen be8 § 779 
gewinnen. 
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be£ Sterfpredjenben eine entfdjeibenbe SRolle fpielt, ein ganj 
allmäf)lid)er unb man wirb be3t)alb ju quantitativen 2lb* 
gren jungen genötigt fein 145 ). 

@3 ergebt fid^ enblid) nodj bie grage, ob nid)t aud) 
einfeitige ^eftfteHungen ber bisher bejeidjneten 2lrt im SRa^ 
men ber §§ 780 unb 781 möglid) fmb. 3ftan benfe etroa 
roieberum an einen %aü ber ©d)aben§erfat>pjiid)t, wie er 
oben gefd)ilbert, unb neunte an, ba§ ber ©laubiger bei ber 
geftftellung nid)t auf bie ©eltenbmad)ung weiterer 2lnfprüd)e 
oerjidjten mill. (3)abei fet)en mir ab oon bem galt, ba§ 
eine gijierung be£ eingetretenen ©d)aben§ beabftd)* 
tigt ift unb nur bie ©eltenbmad)ung be§ eoentuell nod) 
meiter entfte^enben oorbet)atten bleiben fotl. ©iefer %aU 
ertebigt ftd) einfad) nad) bem bi^er Slu^gefü^rten.) ©o 
feiten nun berartige einfeitige geftftellungen fein roer* 
ben unb fo begrünbet bei einer bloft einfeitigen 2lnerfennung 
be§ ©d)ulbner3 bie Slnna^me fein wirb, ba§ blojj ein Sltag* 
erleid)terung3oertrag abgesoffen werben follte, fo läfct ftd) 
bod) bie 2ftöglid)feit einer folgen feftftellenben *ßarteiabftd)t, 
bejm. ba§ SBorfommen oon Situationen, in benen bie giyie* 
rung einer 3Winimatfumme, mit ber ©laubiger {ebenfalls foU 
rennen !önnen, ben $arteiintentionen entfprid)t, nid^t in 
Slbrebe jietjen, unb e§ finb aud) feine ©rünbe erftdjt* 
lid), bie ber ©anftionierung folcfyer *ßarteiabftd)t im SBeg 
ftünben. 

93ei allen ben bi§t)er aufgeführten geftftellungSfällen, 
bei oergteid)§mäf3iger, boppelfeitiger unb einfeitiger ^eftftel* 



145) @8 toirb, tüte im fließen £etl ber Unterfudjung nod^ feft* 
aufteilen fein tüirb, baüon ausgegangen toerben muffen, bafc ber § 518 
aud) gegen ben einfettigen (StfjenfungStoitten, ber bem ©egner gegenüber 
nid)t gutage tritt, @rf)ufe getoatyren fott. 2Ufo toäre in bm Rotten, in 
benen toirflid) ein animus donandi be§ Söerfpred&enben entfdjetbenb 
eingreift, üftidjtigfeit be3 nicf)t formgerecf)ten SöerforedjenS, fotoett e§ fid) 
al§ @d)en&ntg3berfl)red)ett ^erauSfteöt (unter eö. 6d)Ufe be8 ©egnerS 
naä) Analogie be§ § 122), anjune^men. 
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lung, ift ju beadjten, ba§ bic 5cftftctlung§abfidt)t fid) auf ba§ 
ganje ©d)ulboert)ältni§ ober nur auf beffen 93etrag ober 
auf trgenb meldte ©injelfragen bejte^en fann. @§ tann i>a$ 
©efdtjäft unter bic auSbrüdfticfye Söebingung be§ 3utreffen3 
beftimmter tatfäd)lid)er SBorauSfetjungen geftellt fein. @8 
wirb aber aud), ioie ba§ beim SBergleid) in § 779 auSbrfidt* 
lid) anerfannt ift, bei fämtlicfyen geftfteltung£gefct)äften eine 
Unroirffamfeit bei ^tidjtjutreffen be§ oon beiben (Seiten als 
feftftefyenb jugrunbe gelegten ©adjoerljaltS angenommen wer* 
ben muffen 146 ). 3)a§ faufale £ilf3gefd)äft als foldjeS ift un* 
roirffam, roa3 gegenüber ber auf ©runb beSfelben eingegangen 
nen felbftänbigen Obligation, unter Umftänben unter Stuf* 
bedung be§ 93ert)ättniffe§, bargetan werben mujj 147 ). 

gür fämtlidje berartigen Bestellungen taucfyt fobann 
bie 3 ra S e na( $ *> ev f°9- ttooatorifdjen SDBirfung auf 148 ). ©3 
fragt fid), inwieweit nadj bem ©inn be§ 33ertrag§ bie *ßar* 
teien auf ba3 urfprüngltd)e in 93ejug genommene $Red)t3* 
t)ert)ältni§ jurücfgreifen fönnen. ®a wirb ftd) benn in aßen 
3 gäHen unmittelbar au§ bem SDßefen be§ ©efd)äft§ ergeben, 
ba§ feine ber Parteien fid) in SBiberfprud) ju ber getroffen 
nen ^eftfetjung ftelten barf. ©aju bebarf e§ jebod) nid)t 
ber tonftruftioen 93orfteltung, ba£ ba§ urfprünglidje ©d)ulb* 
oert)ättni§ aufgehoben unb burd) ein neues erfefct werbe. 
SBielmeljr gelangt man p bem SRefultat, ba§ gewiffe $on* 
fequenjen biefer ^onftruftion, wie j. 93. bie 93efeitigung ber 
Sicherungen, weldje für bie ©runbobligation beftanben, mit 
ber regelmäßig Dor^anbenen *ßarteiintention in bireftem 3Bi* 
berfprudje fteljen 149 ). 2Ba§ fobann biegrage ber projeffua* 

146) 3)iefer 2lnaIogiefd)Iu)3 bürfte gang 3tueifcHoS fein. 

147) 3n toeldjer Sßcife babei btö S3crcid)crung§red)t gur Sfatoen* 
bnng fotnmr, nrirb in § 5 beizulegen fein. 

148) Ueber bie ßiteratur f. Regler a. a. D. @- 91 *K. 2. 

149) 2>a8 Sßringit), bajj brüte Sntercebenten burd) eine foldje %t\U 
ftetfung ntdjt in ityrer Haftung befdjtoert toerben fönneu, fteljt natürlich 
für ft*. 
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len Sllagbegrünbung anlangt, fo ergibt ftd) au§ bcm ©hm 
be3 ^cftftettung^gcfc^äft^ feine§tt>eg§, ba& bic S3afierung 
bcr Silage auf bie ursprüngliche ©runbobligation, unter 
SJorbeljalt bie ^Bestreitung berfelben burd) 93ejugna^me 
auf ba$ geftftellungSgefdjäft au£ beut &elbe ju fragen, 
au§gefd)toffen fein mü&te. $n allen tiefen Stiftungen 
würbe alfo, fofern man oom regelmäßigen *ßarteiintereffe 
au§get)t, ber 9tooation§gebanfe au§}ufd)lief3en fein 150 ), 
©benforoenig barf ber ®efid)t§;punft ber Seiftung an ®r= 
fültungSftatt 151 ) al§ biefen ©efdjäften ober einjelnen 
unter ifynen roefentlid) bejeidjnet werben, -iftamentlid) wirb 
man ftd) t)ier ber Sluffaffung 3itetmann§ nicfyt an* 
fcfyliejjen fönnen, ber bei ben einfeitigen Bestellungen ein 
accefforifci)e§ 93erljältni§ ber neugefdjaffenen Obligation jur 
©runbobligation, bei ben boppelfeitigen Bestellungen aber 
eine in solutum datio annimmt. ©§ ift nid)t einjufetjen, 
warum beifpietSroeife bej. be§ gortbefteljenS ber Sicherungen 
ober bej. ber ^lagbegrünbung im einen %all anber§ ent* 
fd)ieben werben müfcte als im anbem. (Sin auSbrücftid) 
auf 3luft)ebung ber ©runbobligation gerichteter ^ßarteimilte 
ift in beiben gälten benfbar, roenn er audj feiten genug 
tatfädjlidj oorfommen nrirb 162 ). Dfyne weiteres !lar ift, 

150) Stüeifetyaft ift, intüiefern biefer Söegrtff nad) bem S3©23. 
btö \f)n fclbft nirgcnbs üertüenbet, überhaupt nod) eine Stolle fpielt. 
Uebertüiegenb tüirb bieg ja angenommen. lieber bie ftrage, tüa§ barunter 
3U öerfte^en fei, unb tüte firf) bie Üftoüation gur Eingabe einer Sforberung 
an (£rfüHnng$ftatt üertyalte, Ijerrfdjt Jcbocr) bura^aus feine SMartyeir. 
2)a3 eine fdjeint, trofe „Sfortfefeung be8 alten ftrebitoerljältniffeS", n>ie 
bei ber in solutum datio angenommen gu tüerben, bafc Tilgung ber 
urfprünglicfjen Obligation erfolge. (©. (Srome II §188 1. 5ibf. $ern= 
bürg § 619 2lbf. 2.) SBegfad ber (Sicherungen tüirb ebenfalls üor= 
auSgefefet. (S. (Srome § 188 3. 3.) 

151) Tlxt biefem begriff operiert btö ©efefe in § 364 2lbf. 2. 

152) 3 it e Im ann benft roor)I lebiglid) baran, baB bei ber blofe 
einfeitigen geftftellung, „foüiel tüirb {ebenfalls gefrfmlbet", unter allen 
Umftänben ba8 SBegugne^men auf bie ©runbobligation ^tnftdt)tlirf> be8 
offengelaffenen Heftes mögltct) fein mufc. 
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baft burd) fold)e 3#fMümgen n i^t recfytlidt) reprobierte 
Obligationen ju notlgültigen erhoben werben fönnen 163 ). 
3)ie§ begießt fid) audj auf ©piet-, SQBctt= unb Sifferenj* 
fdfyulben u. bergt, nadj au§brücflid)er 93eftimmung be§ § 762 
2lbf. 2, ber ftd) aud) auf bie feftftetlenben abftraften ©djulb* 
oerträge mit erftredft. SJlit ber 33eljauptung be§ -ttooatton^ 
d)arafter§ biefer ©efd)äfte ober mit ber 3ugrunbelegung 
einer Seiftung an @rfüttung§ftatt Ijat man bie§ rooljl aud) 
nid)t in ßroeifel jietjen motten. 

3)en bi^er befprodjenen geftftetlung3gefd)äften im engern 
©inn bürfte ftd) am näd)ften anfdiliefcen bie ©rtjebung na* 
türlid^er ober unoollfommener 93erbinbtici)feiten ju üothtrirf* 
famen, foroeit eine fold)e al§ möglid) unb ftatttjaft erfdjeint. 
SBon einer geftftetlung i. tt>. ©. wirb man aud) f)icr nod) 
fprecfyen tonnen. Qnbeffen gelangt man bei biefen gälten auf 
ein fdjroierigeS unb nod) nidjt genügenb geftärte§ ©ebiet. 

93on tjorntjerein fdjeiben aus bie ftagtofen SBerbinblid)* 
feiten, bei benen bie ßtaglofigfeit auf einer rechtlichen SRepro* 
bation beruht, roie bie ©piet*, SBett*, 3)ifferenj=, ©tjemafel* 
totjnfd&ulben (f. o.). 2luf befonberem 93oben ftetyen fobann bie 
oerjätjrten ©djulben, bei benen fraft auSbrücftidjen 9iect)t3* 
fatje§ ba$ vertragsmäßige 2tnerfenntni§, audfj roenn e§ in 
Unfenntnte ber 33erj[ät)rung3einrebe abgefdjloffen roorben ift, 
binbet (§ 222 Slbf. 2 ©. 2). Stujjerbem ergibt ftd) au§ ber 
■Katur ber 93erjät)rung§einrebe ifjre SBerjidjtbarfeit 154 ). @§ 
bebarf atfo gar nidfjt eineS 93ertrag§ nad) § 780 ober 781, 
um eine vollgültige Obligation ju erjeugen. 2lber freilid), 



153) STuf befonberem «oben ftefjt nur btö $eftfteaung$gefd)äft, 
ba$ gerabe bie Ungetoi&fjeit barüber befettigen toritt, ob ber £atbeftanb 
eines reprobierten ©efcfyafts öorlag ober nidjt. 

154) $er Streit, ob ber Sergidjt burdj einfeitige ©rflärung ober 
mir burd) Vertrag herbeigeführt toerben fann, interefftert bier nidjt. (@. 
*landC %u § 305 3. 4 unb ©Biber, cio. Hr*. S3b. 93 6. 81. 3>er 
üon £ölber gezogene <Sd)luf$ aus § 222 5lbf. 2 auf bie Unmöglich 
feit einfeitigen SSergidjtS ift unter allen Umftänben ungerechtfertigt.) 
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e£ fann bie (Sliminierung ber SJerjäljrungSemrebe Partei* 
jroecf beim 2tbfd)lufj etneS folgen 33ertrag§ fein. 

SBie fteljt e§ aber mit ben übrigen galten flaglofer 
Obligationen, junädjft mit ben burd) einen 3^öng§nevgleid^ 
betroffenen gorberungSreften, mit ber 93erpjiid)tung jur 2lu§* 
ftattnng eines ÄinbeS nad) § 1624 93093., femer mit ben 
oon ©ernburg 156 ) genannten, burd) griftoerfäumniS 
gegenüber einer 23ertt>altung3bet)örbe ftagloS geworbenen Obli* 
gationen ? 2lud) l)ier wirb fein 3roeifet fein, ba§ iebenfaD§ 
ba§ in Kenntnis ber ttnftagbarfeit abgegebene prioatfdjrift* 
lid^e 93erfpred)en ,66 ) eine oollgüttige Obligation fjeroorbringt 
3)ie ©runbfätje be£ ©djenfungSoerfpredjenS greifen tyier nidjt 
ein, benn oon ©d)enfung fann eben wegen be£ debitum 
naturale feine 9tebe fein, ©o fönnte e§ ftd) nur fragen, 
ob bie 2ftöglid)feit, bie unooUfommene Obligation in eine 
flagbare umjumanbeln, allein fd)on burd) bie §§ 780 unb 781 
fanftioniert ift, ober ob man fpejiell auf ben § 814 ju bie* 
fem ßroeef 93ejug ju nehmen Ijat 167 ). 

Oft nun aber bamit ba§ ©ebiet abgefdjtoffen? £at 
man nidjt oieHeidjt in allen gällen ber ftttlidjen *ßjiid)t ober 
ber auf ben 2lnftanb ju netjmenben Sftücfftcfyt eine folcfye 
3*ftftetlbarfeit ooUgüftiger Obligationen burd) felbftänbtgeS 
©d)utboerfpred)en ober ©d)ulbanerfenntni§ anjunefymen? Ober 
etwa nur bei einigen oon itjnen unb bei melden? 

®ie junäd^ft fict) ergebenbe ©djnnertgfeit beftet)t barin, 
ba% roie fid) au£ § 534 ergibt, i>a$ SSor^anbenfein einer 
folgen fittlidjen ober 2lnftanb3pflid)t ben ©djenfungSdjarafter 

155) Zttybud) 93b. 2 § 3. 2 b. 

156) Ob aud) btö im (Stauben flagbarcr 5ßerpfltd)tunö abgegebene 
3Berfpred)ett toegen SBorIjanbenfemg einer fittlid)en SßfCid)t ober einer 
auf ben Slnftanb gu netymenben föücffidjt nad) § 814 ben (Shrfolg ljer= 
beifügt, toirb erft fpäter im fpegieflen £eil ber Unterfudjung %w be= 
fpredjen fein. — 2>aS fovmlofe SBerfpred&en reidjt feinenfaHS au§ (ah* 
gefe&en natürlich öon § 350 £©S3.). 

157) $)ie ftrage, auf bie bei ber fpegtetten Unterfudjung be8 § 814 
nod) 3urüdCsufommen fein toirb, ift öon uutergeorbneter SSebeutung. 
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be§ ©efd)äft§ nid^t auSfdjliefct. üWufc man aber in bem 
SSerfpredjen, eine foldje 33erpflicf)tung ju erfüllen, ein @d)en* 
fungSoerfpredjen fefyen, fo ift baSfelbe nad) § 518 nichtig, 
fobalb bie geritf)tlid)e ober notarielle gorm nicfyt gewahrt 
ift. ©in prioatfdjrifttidjeS 93erfpred)en gemäft § 780 ober 
781 tonnte alfo biefem 3roecf btx SHagbarmadjung ftttlid)er 
9Serpflid)tungen nid)t bienen. 

©ine reftriftioe Auslegung biefer 33orfd)riften erfdjeint 
au§gefd)loffen. ©anj unmögtid) ift e§ ju fagen, bie gormoor* 
fd)rift be§ § 518 gelte nid)t für bie ©d)enf ungen be$ § 534. 
Unb ebenforoenig bürfte e§ ftattt>aft fein, in ben gälten, in 
beneu bie oottjogene ßutoenbung unter § 534 faßt, ba§ 33er* 
fprecfyen ber «äuroenbung oon ben „fdjenfroeife erteilten 33er* 
fpredjen unb SInerfenntntffen" be3 § 518 au§jufd)lie&en. 

©o fäme man ju bem SRefultat, ba§ {ebenfalls nicfyt 
alle SBerfpredjen ber Erfüllung einer fittli^en ober 2Inftanb§* 
pflid)t binbenbe SBirfung t)aben tonnen. 

2lber eine§ allerbing§ bleibt möglidj, bafj man nämtid) 
mit ©nbemann 168 ) jroei oerfd)iebene Äategorieen oon folgen 
ftttlidjen unb 2tnftanb3pflid)ten unterfdjeibet. ©§ gibt auf 
ber einen Seite ftttlid)e ober 2Inftanb§pjiid)ten, eine ©djen* 
fung ju ooltjieljen, auf ber anbern ©eite fittlid)e SBerpflid)* 
tungen, beren ©rfütlung nid)t ©Deutung ift 159 ). ©ine ber* 
artige ©djeibung bürfte aud) ber allgemeinen Sluffaffung 
entfprecfyen. 9iur nrirb fie, ba man roeber im ©efetj nod) 
in ber ©eroot)nl)eit fefte 2tnt)alt§puntte tjat, im einjelnen 
äufcerft fdjroierig ju ootljietjen fein 160 ). 



158) £e$rftu$ § 99 *K. 18: „§ 534 Befaßt nid)t, bafr jebe (Brffll* 
Jung einer fittlidjen SßfCtdöt <Sd)enfung fei." 

159) $iefe toürbe titan too^l aud) nneber aU uitüoHfommene 23er* 
Mnblidjfeiten begegnen fonnen. 

160) S3et ben öon ©nbemann genannten hätten, in benen bie 
3«n)enbung nid&t 6d)enfung ift, »eil e§ an einem fonftigen (Srforber* 
ni§, 3. S3. ber SSereidjerung befc ©mpfängerä, feljlt, tote beim öeran« 
ftalteten ^odfoeitSeffen, totrb man nicf)t fteljen bleiben bürfen. 
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gür einen groeifeHofen gall fold)er fittlicfyer SBerpflic^* 
tung, beten (Srfüllung nid)t ©djenfung ift, mödjte id) galten: 
bie Seiftung oon Sd)aben§erfatj in ©elb, wo 9kturalrepa* 
ration unmöglich ift 161 ) unb ©elberfafc nadj § 253 nid)t 
öerlangt werben fann. ©3 mirb oor allen 2)ingen an 33e- 
leibigungen, Verlegungen beS 9ied)t3 am eigenen 93ilb unb 
bergleicfyen Jälle ju benfen fein 162 ). 

@rt)eblid) jmeifetfjafter liegen fd)on bie gälte, in benen 
fic^ jemanb freiwillig jur 2tbfinbung, Sttimentierung ober 
sßenftonierung 163 ) eines SIngeftellten, j. 33. bei 2)tenftunfäl)ig* 
feit naef) langjähriger 2)ienftjeit, ober bei SBerunglücfen im 
®ienft, entfdjliefct. (Sine gemiffe £enbenj, berartige 2lbfm* 
bungen nidjt al§ ©cfyenfung aufjufaffen, bürfte jur &\t 
immerhin oortjanben fein 164 ). 93ei folgen unb äfynlicfyen 
Situationen ift freie 93a^n für bie fdjöpferifdje Jfraft ber 
SRed)tfpred)ung gegeben. 

Ueberatl nun, roo eine unoollfommene 33erbinblid)feit 
in bem betriebenen ©inn fonftatiert werben fann, bilben 
bie fcfyriftlicfyen Verträge ber §§ 780 unb 781, wenn mir oon 
§ 350 §©93. unb oon ber natürlich ebenfalls oerwenbbaren 
©d)enfung§form, bie gar feinen ßweifel an ber ©ültigfeit 
auffommen läfjt, abfegen, baZ einjige 2ftittet jum 3roecf, 
eine flagbare SBerpflidjtung ju begrünben. 

SBieber anberS geftaltet fid) bie Sachlage in ben fällen, 

161) äBo Sftaturalreparation öerlangt toerbeu fann unb nur öer* 
tragsmä&tg ftatt berfelben eine ©elbfumme feftgefefct wirb, liegt ein 
auberer Sfatt, namlid) eine ©d)ulbumtüanblnng (f. u.) üor. 

162) $abei mären bie %äUt, in benen SBufce öerlangt »erben fann, 
tuteber anSpfdjeiben. 

163) 3n ben lefctgenamtteu Ratten toürbe auf ben obl. Vertrag 
atterbing§ and) bie SSorfdjrift be§ § 761 gur 2lnn)enbung fommen, mit« 
Ijtn aud) aus biefem (SJrunb ©djriftform erforberlid) fein, n>a§ bei 3« s 
treffen be$ § 350 $©33.. öou »ebeutung ttmre. 

164) Sie bürfte n)of)l aud) in ber ©ntfdjeibung be$ 9teid)3gerid&t3 
S3b. 2 dlx. 16 ber (Simtentfdjeibungen gum SluSbrucf fommen. S)ie 
@ntfd)eibung3grünbe, bie im toefentlidjen auf ben abftraften $erjjflitt> 
hinglitten abftelleu, finb atterbiugä in metyrfadjer Stiftung ju bean* 
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in benett burdj einen 93ertrag§fcf)tu& nad) § 780 ober 781 
eine 93eftätigung 166 ) eines früher abgefd)loffenen nichtigen 
@efd)äft3 Ijerbeijufüfyren beabfidjtigt wirb. 9Jian ben!e }. 93. 
an ben galt, baf$ eine formungüttige 93firgfd)aft burd) ein 
StnerfenntniS ber 93ürgfdjaft3fd)ulb ju feilen gefudjt wirb, 
ober an ben gall, ba§ jemanb, ber roä^renb feiner @efd)äft§* 
unfä^igfeit ein Sarteljen erhalten Ijat, burd) einen abftraften 
Vertrag ba§ 2)artet)en beftötigen will. 

$n allen biefen gälten ift ber 33eftätigung§oertrag 
nidjt an fid) abftrafte ©djulbbegrünbung im ©inne ber §§ 780 
unb 781. @r reprobnjiert oietmetjr ba§ ju beftötigenbe 
©runbgefdjäft unb fügt nur, foroeit bie§ einen ©inn t^at 160 ), 
bie 2lbmadjung ber 9tüdbatierung tjinju, bie burd) § 141 
2lbf. 2 für juläffig erffärt ift. Se^alb ift er an bie SSor- 
auSfe^ungen be§ ©runbgefd)äft3 gebunben. ©oll atfo eine 
33ürgfd)aft beftätigt werben, fo muft je^t fd)riftlid)e Srteilung 
be§ 93erfpred)en§ ftattfinben. Sei 93eftätigung eines 3)ar* 
lel)en§ mufc bie reale ©runbtage, bie 33erfd)affung ber 93a* 
tuta, oorau§gegangen fein 167 ). — ©§ liegt alfo nur im freien 

ftanbcn. @. and) ftlingmüller, <§cf)ulbberfpred)en unb 6cf)ulbs 
anerfenntniS @. 64 Sfl. 3. 

165) 2)er SluSbrucf 23eftätignng Itcfec fidj in einem weiteren <Stnn 
üictteidjt and) für bie im SBorljergeljenben befprocfjenen ftätte berwenben. 
2Bir faffen ben begriff au§fcf)lie&lid) im @iun be3 § 141 fQ&Sß. 

166) 03ct ber S3ürgfd)aft würbe bieg g. SB. bie Söebeutung Ijaben 
tonnen, bafc bei 23erbürgung auf 3^it ber 3eitablauf bon bem £ag 
be§ früheren ungültigen Vertrags 31t beftimmen Wäre. 

167) 3)abei ift bie 2lbmatf)uug, bafc ba$ Starlefjen gelten fotte, nid)t 
al§ $arleljen3gewäl)rung nad) § 607 2lbf. 2 aufpfaffen. ®emt bon biefem 
©tanbpunft aus gefefjen mürbe eine £)arleljen§3ingpflitf)t nur ex nunc 
begrünbet werben, unb bie S?apitalrücfforberung fönnte nur infoweit ent= 
fteljen, als gttr Seit ber 2lbmatf)ung ein S3ereitf)eruug§anfprutf) begrün* 
bet war. — S)em (Sinn be§ § 141 Slbf. 2 bürfte t% aber entfprecfjen, 
bafj ber $arlel)en3anfprudj in bem Umfang begrünbet werben fann, in 
bem er begrünbet fein würbe, wenn ba§ £)arleljen gleitf) Don Anfang an 
gültig guftanbe gefommen wäre. 2)er (ScfjenfmtgSgebanfe ift babei böflig 
auSgufd^eiben. (£r Wirb burd) bie 23eftätigung§abftrf)t — , id) Witt mief) 
an ba§ galten, toa% id) einmal berfprotf)eu Ijabe — , au3geftf)loffen. 
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Söitfen bcr Parteien, an ber Stelle eine§ beflarierten 93efta* 
tigung§gefd)äft§ einen abftraften ©djulboertrag abjufdjtieften, 
roa§ nod) in oerfd)iebenen formen gefd>et)en fann. ©§ fann 
j. 93. im Bau ber ©arleljenSbeftätigung einfach bie 2)ar* 
lefjenSfumme nebft 3infen oon bem ©atum ber urfprüng* 
tiefen 2)arlet)en§geroa!)rung ab nerfprodjen werben, oljne bafc 
ber Scfyulbgrunb trgenbtoie angegeben wirb. 93ei ber S3ürg= 
fcfyaft fann ber SBeg eingefd)tagen werben, bafj ber 93ürge 
fcfyriftlid) anerf ennt , bie Summe oon x 3Jlarf nebft y % 
3tnfen oon bem 3)atum ber früheren ungültigen 93ürgfd)aft 
an geregnet, fdjutbig ju fein 168 ). SBürbe ber 93eftätigung§* 
jtoeef in bem ©djutbfcfyein in extenso bargelegt fein, fo f)ätte 
man fein abftrafteS SBerfpredjen ober ©d)utbanerfenntni§, 
fonbern nur ein befonber§ beurfunbeteS 93eftätigung§gefd)aft 
anjunefymen. 

SDBo bie gorm abftrafter Dbligierung geroätjtt wirb, barf 
man genau genommen oon einem burd) bie abftrafte Obtigie* 
rung verfolgten 3teftftettung§jn)ecf gar nicfyt me^r fpredjen. ®er 
fpejiett burd) bie 2Bat)t biefer ObtigierungSform oerfotgte 
3mecf ift ein anberer, nämlid) ber fpäter ju erörternbe Qmi 
ber Ätagerleidjterung. ®a§ SBerljättnte ift ganj baSfelbe wie 
bei geroötjnlidjer 9teufdjaffung einer ©runbobligation im 
©eroanb eine§ abftraften 93erfpredjen§. 5)a§ letztere tritt 
lebiglid) bie 2)urd)fül)rung ftd)ernb unb erleid)temb neben 
ba§ ©runbgefdjäft. (Somit fyätte ber SBeftätigungSjroecf au§ 
ben für bie 93erroenbung ber abftraften Verträge mafcgebenben 
geftftetlungSjroecfen auSjufdjeiben. 

©in letzter galt, ben man unter bie 93ejeid)nung ber 
$eftftellung ober ber 2lu§fd)eibung oon Slranft)eit3ftoff bringen 
fann, ift ber %aU be§ 33erjid)t§ auf ecfyte ©inreben ober 
2lnfed)tung§red)te. ©in folcfyer fann au§ ben oerfd)ieben* 

168) $)iefe fJäKc muffen bon ben anbem fdjarf wnterfd&ieben loer- 
beu, in benen ba% 2lnerfenntnt3 Iebiglid) im ©lauben, man fei aus bem 
früheren GJefdjäft öcrpfCid^tct, abgegeben toai\ 
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ften ©rünben erfolgen. 33or allem ift e§ möglich, i>a$ eine 
geftftellung§abfid)t i. e. ©. jugrunb liegt. @o j. 93., wenn 
über ba§ 3 u f* e !) cn *> er ©inrebe Unftd)ert)eit l)errfd)te ober 
wenn bie *ßarteiabfid)t baljin ging, ben ©laubiger unter 
allen ttmftänben gegen eventuelle Anfechtungen fidler ju 
ftellen, wie e§ j. 93. in bem 33ert)ältni§ jwifdjen debitor 
cessus unb ©effionar (f. o.) ber gall fein fann. $n anbern 
fällen foll lebiglid) bie von ber 9ied)t3orbnung burdfj ©in* 
räumung eines ©egenred)t§ jur 33erfügung geftetlte 93efug* 
ni§, über bie weitere 2lbwicflung be§ ©runbgefd)äft§oerl)ält* 
niffes ju beftimmen, ausgeübt werben. 33ei ber 2tu£übung 
biefe§ 9ted)t§ fönnen egoiftifcfye ober altruiftifdfje 3flotioe, ober 
beibe nebeneinanber, beftimmenb fein, otjne bafc jemals (aucf) 
nid)t beim 93ort)errfd)en ber attruiftifdjen ©efid)t§punfte 
ber SBerjicfyt afe ©djenfung bejeidjnet werben bürfte. 

SJtan benfe an gälte wie folgenbe : ©in Käufer ift an* 
fed)tung§bered)tigt wegen 93etrug§, er finbet aber, bafj e§ 
trot> be§ 93etrug§ wegen injwifcfyen tjeränberter Umftänbe 
jwecfmäjjiger ift, bei bem Äauf fielen ju bleiben, er oer* 
Sidjtet be^fjalb auf fein Anfechtungsrecht. Ober ein Käufer 
will, im Stertrauen auf bie ßuoerläfftgfeit be§ ©egnerS, auf 
bie exceptio noa adimpleti contractus oerjidjten, ober ein 
au§ fonfttgem ©runb 3urücfbet)attung3beredjttgter glaubt 
ber Sicherung burcJ) fein ^Retentionsrecht entbehren ju fönnen. 
Ober enbtidt) ein ©rbe oerjid)tet, etwa aus Pietät gegen ben 
(Srblaffer, auf feine ©inrebe ber befdjränften Haftung. 

Qn allen biefen fällen fann jum Qmd bc8 ©inrebe* 
uerjidjtS bie gorm beS felbftänbigen ©djulboerfpredjenS ober 
beS 2lnerfenntniffe§ gewählt, ober oietteidöt richtiger gefagt, 
ber 33erjid)t fann in ber nod) aus anbern ©rünben üer* 
wenbeten gorm be§ abftraften 23erfprecl)en§ mit jum 2lu3* 
brucf gebraut werben. 

SBar bem ©djulbner ba§ if)m pfteljenbe ©inrebe* ober 
Anfechtungsrecht befannt, fo wirb man regelmäßig in bem 

SWrift für $egentolb. (91.) 7 
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Sd>utboerfpred)en eine 33erjid)t§erflärung erblicfen bürfen, 
wogegen ber 3Jerjid)t auf mögtid)erweife juftetjenbe ©inreben 
befonberS nad)gewiefen werben müfjte. 

©an} für fid) fteljen bie Jätle, in benen bie ©in* 
rebe auf einem 3fted)t felbftänbigen 3»n^alt3 169 ) beruht, 
unb ber angebliche ©inrebeoerjidjt eine Aufgabe biefeS 9ted)t§ 
bebeuten ober eine 58erpflid)tung jur Aufgabe ober Ueber* 
tragung beSfelben begrünben foll. £ier ift i>a§ 2ftittel ber 
abftraften Verträge nur infoweit nerwenbbar, als jener 
s Jied)t3oer}id)t formlos ertlärt ober bie betreffenbe 93erpflid)* 
tung formlos ober prioatfd)riftlid) begrünbet werben fann. 
©o wirb jwar ber Sßerjicfyt auf ben Weftbraud) an einer 
beweglichen ©ad)e gemäfc § 1064 aud) baburd) erfolgen 
fönnen, ba% ber Stiefcbraudjer fid) bem ©igentümer jur fo* 
fortigen Verausgabe oerpfiid)tet. 3)ie Uebernafyme einer 
SBerpfltdjtung, bie nadf) § 875 SIbf. 2 erforberlidje ©rflärung 
bem ©runbbudjamt gegenüber abzugeben ober bie SöfcfyungS* 
bewilligung ju erteilen, wirb bagegen, wenn fie fdjeniungS* 
falber erfolgt aud) ber ©djenfungSform bebürfen unb be§* 
f)alb nietjt auf bem SBeg beS prioatfd^riftlic^en abftraften 
93erfpredjen§ ftattfinben fönnen. 

©benfo bürfte eS eine eigenartige 93ewanbtniS mit ben* 
jentgen ©tnreben Ijaben, bie nur eine befonbere gorm für 
bie ©eltenbmad)ung ber Ungüttigfeit eines ©efd)äft3 bar* 
[teilen. Sollte man alfo ju bem Slefultate fommen, i>a% 
bie 33ereid)erung3einrebe gegenüber einer faufalofen abftraften 
Obligation nur eine foldje gorm barftetlt, fo würbe ber ©in* 
rebeoerjid)t mit ber 9teubegrünbung ber Obligation gteidjju* 
fe^en unb beSfyatb bei oorljanbener ©d)enfung3abfid)t bie 2Bat)* 
rung ber ©djenfungSform ju verlangen fein. Qnfoweit wäre 
bann auclj wieber ber ©inrebeoerjidjt mittelft prioatfcfyrif ttidjen 
abftraften SBerfpredjenS naef) § 780 unb 781 au3gefd)loffen. 

2öä£)renb man in biefen gällen beS 9Serjid)tS auf ©egeu* 

169) ©egenfafc: „Mo&e£ ftamtred)t". 
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redete nod) oon einem fJeftftcüungssmedE ober aud) 93eftäti* • 
gungSjwecf 170 ) reben fann, ju bem bie abfiraften Verträge 
benutzt werben, gibt eS nod) ein weiteres 2tnwenbungSgebiet, 
auf bem nur ©djutbabänberung ober ©cfyulbumwanblung 
in %xa$t fielen. 3)en jute^t befprodjenen %äütx\ am nädjften 
ftct)cn wof)l bie giyierungen oon 2tlternatiüobligationen auf 
eine ber jur 2Bal)l ftetjenben Seiftungen, forme bie nähere 
93eftimmung ber Seiftung in ben gällen beS § 315. 3)aran 
fdjliejjen fid) aber weiter beliebige 3Jlobtfifationen in 33ejug 
auf SrfütlungSjeit (j. 93. ^ünbbarfeit) unb Erfüllungsort, 
ober Slbmadjungen t)infid)tlid) ber SBerjinfung, bie erfyöfyt 
ober oerminbert, jugefügt ober beseitigt werben fann. 2l(le 
berartigen ©djufbabänberungSoerträge fönnen in baS ®e* 
wanb eines abfiraften 33erfpred)enS gefleibet werben. 93or 
allem ift eS aud) möglich, ba£ in 93ejug auf eine beftetjenbe 
©cfyutb oerabrebet wirb, fte folle nad) ben ©runbfeitjen eines 
anbern ©d)ulboerljältmffeS, j. ?}. nad) 3)artet)enSgrunbfä£en, 
bezaubert werben. 3)ieS ift, wie jebenfatlS auS ber Slnafogie 
beS § 141 2lbf. 2 fid) ergeben bürfte, aud) mit SRücfbatie* 
rung, b. Ij. in ber SBeife ftatttjaft, ba$ j. 93. eine oorfyanbene 
Äauffdjulb nid^t erft ex nunc, fonbern oom 2lugenblicf ifyrer 
@ntftet)ung ab, wie eine ju 4 % oerjinSlic^e 3)arlet)enSfd)ulb 
befjanbett werben fotl. ®abei ift gleichgültig, wie man ben 
§ 607 2Ibf. 2 interpretiert unb wie man ben (MtungSbereid) 
biefeS Paragraphen faftt. 

®ie ©djwierigfeiten, weld>e fid) bei ber Umwanblung 
beliebiger ©djulben in eine 3)arlef)enSfd)ulb ergeben, mußten 
fdjon im oorfyergeljenben Paragraphen erörtert werben. 2Bir 
finb babei ju bem 9tefuttat gelangt, ba§ aud) ju biefem 
3wed bie 33erträge beS § 780 unb 781 oerwenbbar finb, 
unb bafc fie jur 2lnwenbung gebracht werben muffen, fobalb 
eine felbftänbige Äfagbegrünbung auf ben ©cfyulbumwanb* 

170) S)cr SScrgic^t auf ba$ 2tnfed)tuugÄred)t ttrirb in § 144 aU 
Seftaiigung begei^net. 

7* 
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lung§aft bcm s $arteiintereffe entfpricfyt. dagegen glaubte 
SJerf. für i>ai SRed)t be§ 93@93. bie für ba§ gemeine Stecht 
auf ©runboon 1. 15 D. 12. 1 üielfad) feftgeljaltene m ), mm 
einzelnen auef) in ben § 607 2lbf. 2 roenigften3 als mögttd) 
hineininterpretierte 17 *) 2tuffaffung ber fingierten duplex nu- 
meratio ablehnen ju muffen, ^ebenfalls fottte, roie oben au§= 
geführt, ben Parteien burd) ben § 607 Slbf. 2 nic^t bie 
SJlÖglicttfeit gewährt werben, eine ftärfere SoSlöfung neu ju 
begrünbenber Obligationen oon bem urfprünglid) üorljanbenen 
(3cl)ulböert)ältni§ fyerbeijufüfjren, aU eine foldje burd) \)aZ 
3Jlittet ber abftraften Verträge ermöglicht ift. gür unfere 
ßmetfbetradjtung ergibt fid) barauS, bafj ein Qmd „ber 
realen 2)arlet)en§geroät)rung burd) ©djulbumroanblung" nidjt 
aU ein möglicher ßroetf für ben 2lbfd)luf$ eine§ 93ertrag§ 
nadj § 780 ober 781 in 93etrad)t fommt. ©§ fann mel* 
meljr in ben betreffenben fällen nur ber ßroeef ber geroöJjn* 
lidjen ©djulbumroanblung, kombiniert mit bem S?lager(eid)* 
terungSjroecf, jugrunbe liegen. 

©in letjter ganj fpejieller gatl ber ©djulbumroanblung 
ift enblid) ber gall ber 9tebuftion mehrerer gorberungen 
unter 3lbjug ber ©egenforberungen bei ber 2lbredjnung, bie 



171) 2lm energifd)ften finbet fteft too&l biefe Shtffaffimg vertreten 
bei 3 i nt m e r m a n n in feinem ©utadjteu gnm Ö. Snriftentage (93ers 
fcanbl. b. 9. SuriftentagS S3b. IL S. 488 ff.). fcerfelbe ftrebte bei feinen 
S3orfd)Iägen für bie gefefclidje Regulierung be3 2luerfenntni3öertrag$ 
nid)t3 ©eringereS an, als bie gefamten auf blogeS ©djnlbigfein ge= 
richteten Verträge auf biefe 23afi£ gu fteöeit. 3)a8 Söerljältui§ 31t ben 
blo& gatjlbaren ©Bulben (©pielfdjulben k.) bleibt bahä unberücffidjtigh 

172) ©djledjtljin öon biefer ftonftruftion fcfyeint ©djollmetyer 
(£a§ föed)tber einzelnen ©djulböerJjaltniffe, 2. 2lufl. @. 88) augguge^en. 
Ob er atferbing£ bie enifpredjenbe ftonfequeng beäüglid) ber blofe galjlbaren 
Obligationen stehen toiü, bürfte auf ©runb ber üft. 1 gtüeifell^aft feiiu 
(Srome (23b. II § 188 9k. 30 unb 248 3. 2) unb ftlemperer 
in ©rudjotö SBeitr. 23b. 43 @. 578 erlernten bie 3ttöglid)feit realer $ar= 
JeljenSgetoctyrung nact) § 607 Slbf. 2 an, lefcterer mit ber auSbrüdltdjen 
23emerfung, bafc aläbann bie ©iurebe, bie urfprünglidje 8dmlb flamme 
au3 »Spiel, au^sufc^liegen fei. (©. aud) oben 9f. 76.) 
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fog. äfaerfennung eine§ ©albo. ®te nähere 2lnalt)fierung 
biefe§ fomplijierten unb nicfyt unbcftrittencn 2I6tt)tdEtung^gc* 
fd)äft§ muft, ba fic fyier ben Stammen ber Unterfucfyung 
fprengen würbe, einet fpäteren Erörterung in ben fpejiellen 
2lu§füt)rungen vorbehalten bleiben. $ier mag nur nod)* 
mat§ t)ert)orgef)oben werben, bafc eine 3ef*fteKiM0 im ©inn 
be§ s Jtid)tbeftreitenwotten§ beim gewötjnlidjen ©atbooertrag 
nid)t vorliegt. 2Bie au§ § 782 fid) ergibt, fagt jebod) ba§ 
©efet} bie 3tnerfennung be§ ©albo immer als eine felb* 
ftänbige Dbtigation§begrünbung auf. 

3)ie SftoIIe, meldte ber abftrafte SBertrag bei ben im 
bisherigen aufgeführten 3eftftet(ung§= unb ©djulbabänbe- 
rungSjwecfen fpielt, ift bemnad) eine oerfdjtebene. 

Sei ben nidjt oergfeid)§mä§igen unb nidjt abred)nung§* 
mäßigen Bestellungen i. e. ©. unb bei ber Erhebung un* 
üollfommener 33erbinblid)feiten ju ootlfommenen ift ba§ fdjrift* 
Ud)e 93erfpred)en ober fdjriftltdje 2Inerfenntni£ ba§ einjige 
SffMttel jum Qmd. 93ci ben oergteid)§mäJ3igen unb abred)* 
nungSmäftigen geftftetlungen unb ©djulbumroanblungen ift 
jmar bie münblidje 93ereinbarung genügenb, aber ba§ ©efet> 
erbltcft in ifjr eine felbftänbige Obligationsbegrünbung. Qn 
allen übrigen gälten ift ber abftrafte Vertrag gemäfc § 780 
unb 781 lebigtid) SJlccefforium. ®ie betreffenben Qxotät 
tonnten immer aud) entmeber burd) gewötjnltdjen formlofeu 
SBertrag ober fogar burdj einfeitige ©rflärung erreicht wer* 
ben m ). 

©reifen l>ier bie Parteien ju bem SJlittel be§ abftraf- 
kn 93erfpred)en§ , fo oerfolgen fie nod) einen weiteren 
3wecf, nämlid) ben Qmd, eine einfachere ^lagbegrünbung 

173) ©o nadj bem ©efefe bei Ausübung be§ 2Baljlredjt§ in einer 
SUternatibobligatton (§ 263 2tbf. 1) unb Bei fjijicrunß einer unbeftimmten 
£etftung (§ 315 2lbf. 2). JBetm SSergidjt anf ein 2tnfecf)tung3redjt tüirb 
tool)l allgemein angenommen, bafc einfeitige ©rflärtmg genüge. SBe* 
ftritteu ift nur, ob biefe bem ©egner gegenüber abgegeben werben mu&. 
»eim SBergidjt auf (Sinreben ^errfd^t Streit (f. SJHancf su § 305 3. 4). 
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ju ermöglichen. 2lud) roo bic 2lbftd)t bcr Parteien nid)t in 
bewußter üöeife auf biefe SBirfung gerietet ift, wirb bie* 
felbe itjren Intentionen, ber oorfyanbenen ^nteveffenlage, 
entfprecfyen. 

3)amit ftnb mir bei bem legten ber ju ^Beginn be§ 
Paragraphen genannten $auptjroecfe ber abftraften ©djulb* 
perträge angelangt. 

Qn einer großen Qai)l oon fällen wirb jener 3roetf, 
ben mir als SHagerleid)terung§jroecf bejeicfynen wollen, bei 
ber Abgabe eine£ fd>riftlid^en ©djulboerfpredjenS ober ©djulb* 
anerfenntniffeS allein jugrunb liegen. 2)ie Parteien fetjen 
ein Sd)ulboetf)ältni§ al§ befte^enb oorau§ unb beabftdjttgen 
gar nid)t§ anbere§, al§ biefeS auf „bie rafdjefte unb be* 
quemfte 2lrt" jur S)urd)füf)rung su bringen m ). S)er met)r 
ober minber flar jum ©enmfctfein gebrauten $arteüntention 
wirb e§ entfprecfyen, baß ber ©laubiger junädjft nid)t§ an* 
bere§ oorjubringen brauche, als tb^n bie £atfad)e ber 2lu3* 
ftellung beS ©djulbfcfyeinS, bafc e§ bagegen bem ©djulbnet 
überlaffen fein folle, nadföuroeifen, in SBSirflic^feit fd)ulbe er 
nid)t§ 175 ). S)abei ftefjt, aud) im Saienbeumfttfein, ber ©e* 
banfe an ben ^ßrojefc unb an ba§, roaS im $atl eines $ro* 
jeffeS ju beroeifen fei, burd)au£ im Sßorbergrunb. -Kur wirb 
man nidjt irgenbruie juriftifcf) präjifierte SSorftetlungen ber 
Parteien verlangen bürfen 176 ). Ob ber ©djein als 93eiuei3* 

174) Seruburg, § 90 II 2lbf. 1, beseidjnct ben 3roecf, btö 
mafjre Sftedjt auf bie rafcfjefte unb bequemfte Slrt %nx (Stellung gu bringen, 
aU btn au£fd)Iief$lid)en 3wecf ber abftraften $erbinblicf)feiten. $)amit 
bürfte er toofjl faum bie s 2fa3fcf)Iief$Ii3)feit be§ SHagerleidjterungSgwecf« 
behaupten wollen. Smmerfjin wirb buref) berartige Söenbungen ba% 
toafjre S3crf)dltni8 ber berfcfyiebeuen möglichen Sterte gu einanber uidjt 
oufgeflärt. 

175) S)af3 biefe Sßarteiabfidjt unb feine Weitergeljenbe in btn %a$U 
reiben fällen öorijaubeu ift, in benen lebiglicf) auf ©nmb ber Ueber= 
geugung öom Söefteljen ber <5d)uUv uerjprodjen ober auerfannt wirb, 
mufe trofe allen 2Biberfprud)8 (f. 3- 33- $ e g e 1 3 b e* g er, ^anh. § 173 
ju *ft. 6) feftgefjalten werben. 

176) 6. barüber titöbefonbere ßenel, Sa^rb. f. 2)ogmatif, 33b. 19. 
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mittel funftionieren, ober ob barin eine neue ©djulbbegrün* 
bung liegen fott, barüber madjen firf) jebenfat(3 Saienparteien 
feine ©ebanfen. ©benforoenig finb SBorftetlungen barüber 
porfyanben, ob bie SBirfung be3 ©d)ein§ burd) einfachen ober 
nur burd) fomplijierten ©egenberoeiS 177 ) fotlc entfräftet wer* 
ben fönnen, ober barüber, ob wenn gegenüber einer cautio 
indiscreta ber 33ef(agte ben 9tad)n)ei§ einer beftimmten causa 
erbracht, ber Kläger ben 9kd)roei§ ber ©rfüßung biefer causa 
ju führen fyabe 178 ). 2U(e§ bie§ ift regelmäßig nid)t ©e* 
genftanb ber ^ßarteioereinbarung. SBielmefyr ift e§ bie 2luf* 
gäbe ber 9ted)t3orbnung, unter Slbroägung ber beiberfeitigen 
^ntereffeu ba§ jroecfentfpredjenbe tedjnifdje 3Wittel ju finben. 

2Ba§ ba£ 93erf)ältni3 ber neu begrünbeten abftraften 
Obligation ju ber oorau§gefet>ten ©runbobligation anlangt, 
fo wirb ber gefdjilberte *ßarteijroecf ooltftänbig baburd) er* 
reidjt, baß e§ bem ©laubiger e r m ö g l i d) t wirb, bei ber 
Älagbegrünbung auf ben aufgeteilten ©djulbfdjein allein 
33ejug ju nehmen, ©in 2lu§fdjluß ber ßtagbegrünbung auf 
bie ©runbobligation ergibt fid) au§ bemfelben nidjt. 2)em* 
gemäß wirb e§ ber regelmäßigen $arteiintention entfpredjen, 
baß bie abftrafte Obligation nur neben bie oorfyer voxfyan* 
bene ©runbobligation treten foll, baß feinerlei Slooation 
ober Seiftung an @rfüllung§ftatt $ß(a£ greife, ©ine auSbrücf * 
lidje ^arteberabrebung in biefem letzteren ©inn nrirb aber 
f)ier f o roenig nrie beim g-eftftellungSgef d)äft au§jufd)ließen fein. 

®er S?lagerleid)terung3itt)ecf funftioniert nun aber audj 
ba, roo bie abftrafte Obligation nicfyt eine oorfyer oorfjanbene, 
fonbern eine gteidjjeitig in§ Seben gerufene ©runbobligation 
jur 2)urd)füf)rung bringen fott. 2)ie§ leuchtet ofyne weitere^ 

©. 224 ff., ber mir nur barin öiel 51t roeit gu gefjen fdjeint, bah er bei 
Änerfenntnijfen bem (Gegner gegenüber fofort bie abfielt be§ 9ttcf)tbes 
ftreitenmoüenS fiippoutert. 

177) Keffer, *cmb. II, 8. 242. 

178) @inc öou SBielanb a. a. D. § 16 iudbefonbre ©. 170 ff. 
für bm SBedtfel bezauberte gfrage. 
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SBitlen bcr Parteien, an ber ©teile eine§ beflarierten 93eftä* 
tigung§gefd)äft§ einen abftraften ©djulboertrag abjufd)lief$en, 
xoa$ nod) in oerfcfyiebenen formen gefd)et)en fann. @§ fann 
j. 33. im ftail ber 2)artel)en§beftätigung einfad) bie 2)ar* 
lefjenSfumme nebft £infen oon bem 2)atum ber urfprüng* 
liefen 3)arlef)en§gen>äf)rung ab oerfprodjen werben, otyne bafc 
ber ©djulbgrunb irgenbnrie angegeben wirb. S3ei ber 93ürg* 
fcfyaft fann ber SBeg eingefd)lagen werben, t>a% ber S3ürge 
fd)riftlid) anerf ennt , bie ©umme oon x SJJarf nebft y % 
3infen oon bem Saturn ber früheren ungültigen 33ürgfd)aft 
an gerechnet, fdjulbig ju fein 168 ). SBürbe ber 93efiätigung§* 
jroeef in bem ©djulbfdjein in extenso bargelegt fein, fo tjätte 
man fein abftrafteS 33erf:pred)en ober ©d)ulbanerfenntm§, 
fonbern nur ein befonber§ beurfunbeteS 93eftätigung§gefd)äft 
anjunefimen. 

2Bo bie gorm abftrafter Obligierung gemault roirb, barf 
man genau genommen oon einem burd) bie abftrafte Obligie* 
rung oerf olgten geftftetlunggjiüecf gar nid)t mef)r fpred)en. S)er 
fpejiell burd) bie 2Bat)l biefer DbligierungSform oerfolgte 
Qmd ift ein anberer, nämlid) ber fpäter ju erörternbe Qxotd 
ber Älagerleidjterung. 2)a§ 93erpltni§ ift ganj baSfelbe toie 
bei geroöfjnlidjer 9}eufd)affung einer ©runbobligation im 
©eroanb eine§ abftraften 93erfpred)en§. 3)a§ letztere tritt 
lebiglid) bie 2)urd)füf)rung fidjernb unb erleicfyternb neben 
ba§ ©runbgefepft. Somit ptte ber $8eftätigung§jn>ecf au§ 
ben für bie Sßermenbung ber abftraften Verträge mafcgebenben 
geftftetlungSjroecfen au§jufd)eiben. 

©in letzter $aU, ben man unter bie Sejeic^nung ber 
$eftftellung ober ber 2lu§fd)eibung oon $ranft)eit§ftoff bringen 
fann, ift ber gfatl be§ 33er$id)t3 auf ed)te ©inreben ober 
3lnfed)tung§red)te. ©in foldjer fann au§ ben oerfd)ieben* 



168) SMefe fjdlle muffen öon btn anbern ftfjarf unterfcf>ieben tt>ev= 
ben, in benen bas 2inerfenntni3 lebiglicf) im ©lauben, man fei au§ bem 
früheren ©efdjäft öerpflitf)tet, abgegeben toav. 
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ftcn ©riinben erfolgen. 93or allem ift e§ mögtid), baft eine 
geftftetlung§abfid)t i. e. ©. jugrunb liegt, ©o j. 33., wenn 
über ba§ 3 u f te ^ en & e * ©intebe Unftdf)erf)eU fjerrfdjte ober 
wenn bie $ßarteiabftd)t bafjin ging, ben ©laubiger unter 
allen Umftänben gegen eoentueHe Einfettungen fidler ju 
ftetlen, wie e§ %. 93. in betn aScrt>ättni§ jwifd)en debitor 
cessus unb ©effionar (f. o.) ber gall fein fann. $n anbern 
fällen foH lebiglid) bie t>on ber 9ied)t3orbnung burd) ©in* 
räumung eine§ ©egenred)t§ jur SSerfügung geftellte 93efug* 
ni§, über bie weitere Slbwitflung be§ ©runbgefd)äft§öerf)älts 
niffes ju beftimmen, ausgeübt werben. 93ei ber 2lu§übung 
biefe§ 9iecf)t§ fönnen egoiftifdje ober altruiftifdje 3ttotit>e, ober 
bctbe nebeneinanber, beftimmenb fein, ofjne ba| jemals (aud) 
nid)t beim SSortjerrfcljen ber altruiftifcfyen ©eftcfjt&punfte 
ber aSerjidit al§ ©cfyenfung bejeicfynet werben bürfte. 

SJlan benfe an gälte wie folgenbe : ©in Käufer ift an* 
fed)tung§bered)ttgt wegen 93etrug§, er finbet aber, bafc e§ 
trotj be§ 93etrug§ wegen injwif^en oeränberter Umftänbe 
Sroectmäftiger ift, bei bem Kauf ftetjen ju bleiben, er oer* 
}td|tet beSfyalb auf fein 9lnfed)tung§red)t. Ober ein Käufer 
will, im Vertrauen auf bie 3w>erläffigfeit be§ ©egner§, auf 
bie exceptio non adimpleti contractus t>er}id)ten, ober ein 
au§ fonftigem ©runb 3urücfbet)altung§bered£)tigter glaubt 
ber (Sicherung burd) fein 9ietention§red)t entbehren ju fönnen. 
Ober enblid) ein ©rbe oerjid)tet, etwa au£ ^ßietät gegen ben 
Srblaffer, auf feine ©inrebe ber befdjränften Haftung. 

Qn allen biefen gälten fann jum Qmd be£ ©inrebe* 
Derjid)t§ bie gorm be§ felbftänbigen ©djutboerfpredjenS ober 
be§ 2lnerfenntniffe§ gewählt, ober t>iet(eid)t richtiger gefagt, 
ber 33erjid)t fann in ber nocf) aus anbern ©rünben Der- 
roenbeten gorm be3 abftraften 93erfpredf)en§ mit jum 2Iu§* 
brutf gebracht werben. 

2Bar bem ©djulbner ba§ \i)\n juftetjenbe ©inrebe* ober 
2tnfeci)tung§red)t befannt, fo wirb man regelmäßig in bem 

fteftförift für 2)egenfoIb. (9t.) 7 



98 91 um diu: 

©djulboerfprecfyen eine 93erjtd)t§erflärung erbltcfen bürfen, 
wogegen ber 33erjid)t auf möglidjerweife juftefyenbe ©inreben 
befonberS nadjgewiefen werben müftte. 

®anj für ftd) ftefyen bie ^älle, in benen bie Sin* 
rebe auf einem 9ted)t felbftänbigen Qnl)alt§ 169 ) beruht, 
unb ber angebliche ®inrebeoer$id)t eine Aufgabe biefeS fRcdt)t§ 
bebeuten ober eine 33erpflid)tung jur Aufgabe ober lieber* 
tragung beSfelben begrünben fotl. £ier ift ba§ aWittct ber 
abftraften Verträge nur infoweit oerwenbbar, als jener 
9ied}t§oerji(^t formlos erflärt ober bie betreffenbe 93crpfKc^= 
tung formlos ober prioatfd)rift(id) begrünbet werben fann. 
©o wirb jwar ber SBerjid)t auf ben -Jtieftbraud) an einer 
beweglichen ©ad^e gemäft § 1064 aud) baburdj erfolgen 
tonnen, baf$ ber 9tiePraud)er fid) bem (Eigentümer jur fo* 
fortigen Verausgabe oerpflid)tet. Sie Uebernafyme einer 
SSerpftidjtung, bie narf) § 875 5Ibf. 2 erforberlidje ©rftärung 
bem @runbbud)amt gegenüber abzugeben ober bie SöfcfyungS* 
benrilligung ju erteilen, wirb bagegen, wenn fie fdjenfungS* 
falber erfolgt aud) ber ©djenfungSform bebürfen unb be§* 
f)alb nid)t auf bem 9Beg be§ prioatfd)rift!id)en abftraften 
SBerfprecfyenS ftattfinben tonnen. 

©benfo bürfte eS eine eigenartige 33ewanbtni§ mit ben* 
jenigen ©inreben tjaben, bie nur eine befonbere $orm für 
bie ©eltenbmadjung ber Ungültigfeit eines ©efd)äft£ bar* 
[teilen. (Sollte man alfo ju bem Stefultate fommen, baft 
bie 33ereid)erung3einrebe gegenüber einer faufalofen abftraften 
Obligation nur eine foldje gform barftellt, fo würbe ber ©in* 
rebeoerjid)t mit ber -Jteubegrünbung ber Obligation gteicfyju* 
fetten unb beSfyalb bei oorfjanbener ©d)enfung§abfid)t bie 2öat)* 
rung ber ©cfyenfungSform ju oerlangen fein. Qnfomeit wäre 
bann aud) wieber ber @inrebet>er$id)t mittelft prioatfdjriftlidjen 
abftraften 93erfpred)ett§ nacf) § 780 unb 781 auSgefcfyloffen. 

SBätjrenb man in biefen fällen beS äSerjicfjtS auf ©egen* 

169) ©egenfafc: „blofjeä ftcmnred)t". 
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rechte nod) von einem ^eftftcttungsjmcdE ober aud) 93eftati* • 
gungSjwedf 17 °) reben fann, ju bem bie abftraften 93ertrage 
benutzt werben, gibt e§ nod) ein weiterem 2lnwenbung§gebiet, 
auf bem nur ©cfyulbabänberung ober ©cfyulbumwanblung 
in grage ftefyen. 3)en juletjt befprodjenen fällen am näcfyften 
ftetjen wot)l bie gijierungen Don Sllternatioobligationen auf 
eine ber jur SBaljl ftetjenben fieiftungen, fowie bie nähere 
Söeftimmung ber ßeiftung in ben gälten be§ § 315. 2)aran 
fcfcjliefcen fid) aber weiter beliebige SJiobififationen in 93ejug 
auf ©rfüllungSseit (j. 93. Slünbbarfeit) unb ©rfütlungSort, 
ober Abmachungen f)inftd)tlid) ber 93erjinfung, bie erfyöfyt 
ober oerminbert, jugefügt ober befeitigt werben fann. Sitte 
berartigen ©d)ulbabänberung§perträge fönnen in ba§ ®e* 
wanb eine£ abftraften 93erfpred)en§ gefleibet werben. SSor 
allem ift e§ aud) möglid), bafc in 93ejug auf eine befietjenbe 
©djulb t)erabrebet wirb, fie folle nad) ben ©runbfätjen eine£ 
anbern ©d)ulboerf)ältmffe3, 5. 93. nad) ®arlet)en3grunbfät}en, 
betjanbelt werben. 2)ie£ ift, wie jebenfall§ au3 ber Analogie 
be§ § 141 2tbf. 2 fid) ergeben bürfte, aud) mit SRücfbatie* 
rung, b. f). in ber SBeife ftattfjaft, baf$ $. 93. eine oorfjanbene 
Äauffdjulb nicf)t erft ex nunc, fonbern 00m Slugenblicf ifyrer 
©ntftefjung ab, wie eine ju 4 % oerjinSlidje 2)arlef)en§fd)utb 
befyanbelt werben foH. 2)abei ift gleichgültig, wie man ben 
§ 607 2lbf. 2 interpretiert unb wie man ben ©eltungSbereirf) 
biefeS Paragraphen fafct. 

2)ie @cf)wierigfeiten, welche fid) bei ber Umwanblung 
beliebiger ©djutben in eine 3)arlet)en3fd)ulb ergeben, mußten 
fcfyon im oortjergetjenben Paragraphen erörtert werben. 2Bir 
finb babei ju bem Stefultat gefangt, bafc aud) ju biefem 
3 werf bie 93erträge be§ § 780 unb 781 t>erwenbbar finb, 
unb baf$ fie jur 2lnwenbung gebracht werben muffen, fobalb 
eine felbftänbige fötagbegrünbung auf ben @d)ulbumwanb* 

170) $>er ^crgirfjt auf ba% 2tnfed)tun9«i:ed)t ttrirb in § 144 aU 
S3eftätigung begeic^net. 

7* 



100 9t um clin: 

lungSaft bcm ^Jarteiintereffc entfpricfyt. dagegen glaubte 
S3erf. für ba§ $ed)t be§ »©93. bic für ba§ gemeine Stecht 
auf ©runboon 1. 15 D. 12. 1 oielfad) feftgefyaltene m ), oon 
einjelnen audj in ben § 607 9lbf. 2 roenigfienS als möglich 
hineininterpretierte 172 ) äluffaffung ber fingierten duplex nu- 
meratio ablehnen ju muffen, ^ebenfalls follte, roie oben auä- 
geführt, ben Parteien burd) ben § 607 5Ibf. 2 md)t bie 
3Wöglid)feit gemährt werben, eine ftärfere SoSlöfung neu ju 
begrünbenber Obligationen oon bem urfprünglid) oorfjanbenen 
©dfjulboerfjältnte fjerbeijufüfyren, al§ eine folcfye burd) ba§ 
SOttttel ber abftraften Verträge ermöglicht ift. %üx unfere 
3medbetradf|tung ergibt fid) barau§, baft ein Qmd „ber 
realen 2)arlef)en§gen)ät)rung burd) ©cfyulbumroanblung" nid)t 
al§ ein möglicher Swtd für ben 2lbfd)luf$ etne§ 93ertrag§ 
nad) § 780 ober 781 in 33etradf)t fommt. @§ fann vkh 
mefjr in ben betreff enben fällen nur ber 3roecf ber gewöhn* 
liefen ©djulbumroanbtung, fombiniert mit bem 5llagerleid)* 
terungSjroecf, jugrunbe liegen. 

©in letzter ganj fpejieller gaü ber ©djulbumroanblung 
ift enblidf} ber galt ber Stebuftion mehrerer gorberungen 
unter Slbjug ber ©egenforberungen bei ber 2lbred)nung, bie 



171) 2lm energifdjften ftnbet ficf> tool)l biefe Äuffaffung uertreten 
bei 3 i m m e r m a n u in feinem ©utadjteu gum Q. Surifteutage (23er* 
Ijanbl. b. 9. Suriftentagä 23b. IL S. 488 ff.). $erfelbe ftrebte Ui feine» 
Sßorfd)Iögen für bie gefefelicfjc Regulierung beä 2lnerfenntui8öertrag£ 
uidjtä ©enngereg an, aU bie gefamten auf blo&eS 6d)iilbigfein ge* 
richteten SSertröge auf biefe 23afi£ gu ftelleu. $)a§ SSer^öItntS gu btn 
blo& galjlbaren ©djulben (©pielfdjulben k.) bleibt bahn unberücfftdjttgt 

172) 6d)led)t^in üon biefer ftonftruftion fdt)cint ©djoilmetyer 
(£a§ föedjtber einzelnen ©d)ulbt>eröältuiffe, 2. 2lufl. ©. 88) auSgugetyen. 
Ob er atterbingS bie entfpredjenbe ftonfequeng begüglid) ber blofc galjlbaren 
Obligationen gießen ttriü, bürfte auf ©nmb ber dt. 1 gtoeifetyaft fein. 
(S r o m e (23b. II § 188 9k. 30 unb 248 3. 2) unb Ä t e m p e r e r 
in ©rudjotö 23eitr. 23b. 43 ©. 578 erfenneu bie 9flöglid)feit realer $)ar= 
Jefjen§getoäl)rung nact) § 607 2lbf. 2 au, lefeterer mit ber ausbrücflidjen 
23emerfung, bajj aläbann bie (Sinrebe, bie urfprünglidje 8d)ulb ftantme 
am «Spiel, au§gufd)lie&en fei. (8. and) oben dl 76.) 
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fog. Sfoerfennung cmc§ ©albo. 2)ie nähere 2lnalt)fierung 
biefeS fomplijtertcn unb nid)t unbeftrittenen SlbroidttungSge* 
fd)äft§ muf$, ba ftc f)ier ben SRafymen ber Unterfucfyung 
fprengen würbe, einer fpäteren ©rörterung in ben fpejiellen 
9lu§füt)rungen t>orbef)atten bleiben. £ier mag nur nod)* 
mal§ tjeroorgetjoben werben, baft eine geftfteßung im ©inn 
be§ 9tid£)tbefireitenn>otlen§ beim geroöt)nüd)en ©albooertrag 
nirfjt üorliegt. 9öie au§ § 782 fiel) ergibt, fagt jeborf) ba§ 
©efet$ bie 2lnerfennung be§ ©atbo immer aU eine felb* 
ftänbige Dbligation3begrünbung auf. 

2)ie 9Me, meldte ber abftrafte Vertrag bei ben im 
bisherigen aufgeführten ^eftfteltungS* unb ©djulbabänbe* 
rungSjroecfen fpiett, ift bemnad) eine üerfcfyiebene. 

93ei ben nid)t oergleidjSmäfjigen unb nidjt abred)nung§* 
mäßigen Bestellungen i. e. ©. unb bei ber ©rfyebung un* 
ooUf ommener Verbinblidjfeiten ju noltf ommenen ift ba§ fcfyrift- 
Iid)c Verfpredjen ober fdt>riftftdt)e 2lnerfenntni§ ba§ einjige 
aWittel jum Qvotd. 93ei ben t>ergteid)3mäf$igen unb abrede 
nungSmäftigen geftftettungen unb ©djulbumroanblungen ift 
jroar bie münblidfye Vereinbarung genügenb, aber ba§ ©efetj 
erblicft in tfjr eine fetbftänbige Obftgationsbegrünbung. Qn 
allen übrigen gälten ift ber abftrafte Vertrag gemäft § 780 
unb 781 lebiglidf) Slccefforium. Sie betreffenben gwedfe 
fönnten immer aud) entmeber burdf) gewöhnlichen formlofeu 
Vertrag ober fogar burdj einfeitige ©rftärung erreicht wer* 
ben 173 ). 

©reifen t)ier bie Parteien p bem 3Rittel be§ abftraf^ 
ten Verfpred)en§ , fo oerfolgen fie nod) einen weiteren 
3medf, nämlid) ben Qwtd, eine einfachere Älagbegrünbung 

173) <So natf) bem ®efefe hä 2lu§übung be§ 2Baf)Irea)t§ in einer 
SUternatibobligatton (§ 263 2lbf. 1) unb bei Sfijienmg einer unbeftimmten 
Stiftung (§ 315 2lbf. 2). 33dm SSergirfjt auf ein 2Infed)tung3retf)t tutrb 
toofjl allgemein angenommen, ba& einfeitige ©rflänmg genüge. 23e* 
ftritteu ift nur, ob biefe bem (Gegner gegenüber abgegeben merbeu mu&. 
Seim Sßergidjt auf ©inrebeu Ijerrfd)t Streit (f. $ 1 anef 511 § 305 3. 4). 
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ju ermöglichen. 2lud) wo bie 2lbftd)t ber Parteien nidjt in 
benmfcter üöeife auf biefe SBirfung gerietet ift, wirb bie* 
felbe itjren Intentionen, ber oorfyanbenen ^ntereffenlage, 
entfprecfyen. 

3)amit fmb wir bei bem legten ber ju ^Beginn be§ 
Paragraphen genannten $auptjroecfe ber abftraften ©djulb* 
perträge angelangt. 

3n einer großen Qai)l oon ftäütn wirb jener $md, 
ben wir als SUagerleid)terung3jtt>ecf bejeidjnen wollen, bei 
ber Abgabe eines fdjriftlidjen SdfjulboerfpredjenS ober ©djulb* 
anerfenntniffeS allein jugrunb liegen. 2)ie Parteien fetjen 
ein Sd)utboert)ä(tni§ aU beftetjenb oorau§ unb beabficfytigen 
gar nid)t§ anbereS, al§ biefeS auf „bie rafdjefte unb be* 
quemfte 2lrt" jur 2)urd)fitf)rung ju bringen m ). 3)er meijr 
ober minber flar jum 93enmfttfein gebrauten ^arteiintention 
n>irb e§ entfprecfyen, baß ber ©laubiger junädjft nid)t§ an* 
bere§ oorjubringen brauche, at§ eben bie £atfad)e ber 2lu§* 
fteHung be£ ©d)ulbfd)ein§, bafc e§ bagegen bem ©djulbner 
überl äffen fein folle, naduuroeifen, in 2öirtftd)feit fdjulbe er 
nid)t§ 175 ). S)abei ftefjt, aud) im Saienbenmfttfein, ber ©e* 
banfe au ben $rojef$ unb an ba§, roa§ im $all eines *ßro* 
jeffeS ju betoeifen fei, burdjauS im Sßorbergrunb. -Kur wirb 
man nidjt irgenbroie juriftifd) präjifierte SSorftetlungen ber 
Parteien oerlangen bürfen 176 ). Ob ber ©djein als 93en>eiS* 

174) Seruburg, § 90 II 2lbf. 1, besctdjnct ben 3roecf, btö 
toaljre Sftedjt auf bie raftfjefte unb beqnemfte Slrt %\\x (Geltung gu bringen, 
aU ben au£fd)lief$Iitf)en 3wecf ber abftraften Serbinblidjfeiten. $)amit 
bürfte er tt)or)I faum bie 2lu3ftf)lie&Iicrjfeit be3 SHagerleicrjterungSgmetfS 
behaupten tt)oUen. Smmerljm wirb bnrd) berartige ^Beübungen baä 
toafjre 2krf)ältni3 ber begebenen möglichen 3^ecfe 31t einanber nicf)t 
aufgeflärt. 

175) S)af3 biefe Sßartetabfitf)t unb feine toeitergeljeube in btn %af)U 
reiben fallen öorljauben ift, in btntn lebiglid) auf ©nmb ber Heber- 
geugung bom 23efteljen ber <5cf)ulfcv oerfprorfjcn ober anerfannt wirb, 
ntufe trofe allen 2Biberfpntd)8 (f- 5. 33. $t e g e l 3 b e* g er, Sßanb. § 173 
3tt 91. 6) feftgeljalten werben. 

176) 6. barüber in§befonbere ßenel, Safyrb. f. Dogmatil, 23b. 19. 
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mittel funftionieren, ober ob barin eine neue ©djulbbegrün* 
bung liegen foll, barüber madjen fid) ^ebenfalls Saienparteien 
feine ©ebanfen. ©benforoenig finb Sßorftetlungen baräber 
Dorfjanben, ob bie SBirfung be§ ©d)ein§ burd) einfachen ober 
nur burd) f omplijierten ©egenberoeiS 177 ) fotle entfräftet wer* 
ben tonnen, ober barüber, ob toenn gegenüber einer cautio 
indiscreta ber 33ef(agte ben 9tad)n)ei3 einer beftimmten causa 
erbracht, ber Kläger ben 9kd)roei§ ber ©rfütlung biefer causa 
ju führen tjabe 178 ). 2ll(e§ bie§ ift regelmäßig nid)t ®e* 
genftanb ber ^ßarteioereinbarung. SBielmefyr tft e£ bie 2luf* 
gäbe ber 9ied)t§orbnung, unter Slbroägung ber beiberfeitigen 
ftntereffeu ba§ jroetfentfpredjenbe ted)nifd)e 3Wittel ju finben. 

9Ba§ ba§ 33erf)ättni3 ber neu begrünbeten abftraften 
Obligation ju ber oorauSgefetjteu ©runbobligation anlangt, 
fo nrirb ber gefdjilberte *ßarteisroecf t>otlftänbig baburd) er* 
reicht, baß e§ bem ©laubiger e r tn ö g t i d) t wirb, bei ber 
Slagbegrünbung auf ben ausgepeilten ©d)ulbfd)ein allein 
öejug ju nehmen, ©in 2lu§fd)luß ber ßlagbegrünbung auf 
bie ©runbobligation ergibt fid) au§ bemfetben nidjt. 3)em* 
gemäß wirb e§ ber regelmäßigen $arteiintention entfpredjen, 
baß bie abftrafte Obligation nur neben bie oorfyer oorfyan* 
bene ©runbobligation treten foll, baß feinerlei Slooation 
ober Seiftung an ©rfüllungSftatt s $la£ greife, ©ine auSbrütf* 
litfje ^arteioerabrebung in biefem (enteren ©inn nrirb aber 
f)ier f o roenig roie beim 3-eftftellung§gefd)äft au§jufd)ließen fein. 

$er 5Wagerleid)terung3jn)ed: funftioniert nun aber audj 
ba, roo bie abftrafte Obligation nicfyt eine oor^er oorfjanbene, 
fonbern eine gleidjjeitig in§ Seben gerufene ©runbobligation 
}ur 2)urd)füf)rung bringen fotl. 2)ie§ leuchtet oljne weitere^ 

8. 224 ff., ber mir nur barm ötel 31t nmt 31t geljen fdjjemt, ba% er bei 
ftierfenntnifjeii bem (Gegner Gegenüber fofort bie 2lbfid)t be8 9lid)tbts 
ftreitemüotteträ fupponiert. 

177) Keffer, $aub. II, 6. 242. 

178) 6-ine 0011 SBtelanb a. a. D. § 16 inSbefonbre @. 170 ff. 
Wr ben SBecfrfel bezauberte ftrage. 
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ein, roo bie ju fc^affenbe ©runbobligation burd) einfachen 
formlofen Vertrag erjeugt werben fann. SBtrb Ijier nod) 
eine felbftänbige ObligationSbegrünbung vorgenommen , fo 
gefcfyiefct bie§ immer ju bem Qrotd ber Älagerleidjterung, mag 
nun, roie bie§ normalerroeife ber galt, nur ein acceffori* 
fd)e§ $injutreten ber felbftänbigen Obligation jur ©runb* 
Obligation, ober ein 2lufgef)en ber letzteren in ber erfteren 
beabfidjtigt fein. 2)ie ©abläge ift inbeffen aud) feine anbere, 
roo, wie j. 93. bei ©djenfung ober 93ürgfd)aft, ba§ ©runb* 
gefdjäft an eine gorm gebunben ift. 9Wan benfe an ben 
%all, baft ©cfyenfung oerabrebet unb gleichzeitig abgemadjt 
roirb, bafc bie ju biefem Qxotd geridjtlid) ober notariell ab* 
jufaffenbe Urfunbe bie @d)enfung§caufa nid)t nennen, fon- 
bem etroa eine ©djulb (oielleid)t 2)arlel)n§fd)ulb) be§ be* 
treffenben 33etrag§ anerfennen fotle. 

2lud) in biefem gall ift bie Raffung be§ ©d)ulbfd)ein§ 
auf ben SBunfd) ber Parteien, ba& bie Älage lebigltdj auf 
ben ©cfyulbfdjein ofjne ©ingefjen auf ba§ ©runbt>erf)ältm§ 
folle begränbet werben fönnen, gurücfjufitf)ren, roenn aud) 
bie bem ©laubiger juteil roerbenbe ®rteid)terung bei ©d)en- 
fungen nidjt in ber Sßermeibung fdjroieriger, fonbern nur it)tn 
oielleidjt unangenehmer ober peinlicher Darlegungen ju fudjen 
fein mag. -3ft bie bem ©runbgefdjäft roefentlid)e gorm ein* 
gehalten, fo roirb man fogar bie SBorfteltung, baft gleichzeitig 
eine klagbare ©runbobligation unb eine jum ßroeef ber ©r* 
leidjterung ber Durchführung neben fic tretenbe abftrafte Ob* 
ligation gefcfyaffen roerbe, jur Slnroenbung bringen fönnen. 
Denn jroeifelloS roirb e§ regelmäßig ber 2tbftd)t ber Parteien 
entfprecfyen, ba§ ber ©laubiger fid) aud) bireft auf ba$ ©runb* 
gefd)äft, beffen gorm ja geroatjrt ift unb ba§ nur tfym ju 
lieb oerfd)roiegen mürbe, berufen barf. 

Qft bemnadf} in ben genannten fällen ber für bie 2ln* 
roenbung be§ abftraften ©djulboertragS maftgebenbe groed 
einjig unb allein ber ÄlagerleidjterungSjroecf, fo barf man 
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nid)t, wie ebenfalls gef d£)ief)t , bie 93egrünbung einer ma* 
terietten neuen ©d)ulb als felbftänbigen Qmd, bem ba§ 
9ftedjt§inftitut be§ abftraften Vertrags gu bienen Ijabe, 
aufjät)Ien. Merbing§ fann ja bei ©inge^ung einer ab- 
ftraften Obligation bie $arteiabftd)t, gleichzeitig eine ©runb* 
Obligation gu fd)affen, oorfjanben fein. 2lber weber ift 
biefe 21bfid)t entfd)eibenbe§ 9Hotio für bie 2lnwenbung 
biefer ©d)ulbbegrünbung§form feiten§ ber Parteien, nod) 
ift ben Parteien ba§ SWittel, wie g. 93. bei 2)elegation§* 
oerfpredjen ober Slu&erftreitfetjung, oon ber SRed)t3orbnung 
auSbrücflid) gu biefem Qmd gur Verfügung geftetlt. ©runb* 
gefd}äft§gwecf unb $ilf§gefd£)äft§gwect finb gu fdjeiben, unb 
wenn man e§ aud) nodf) für guläffig eradjtet, ben £>ilf§ge* 
fd)äf t§gwecf be§ ©inrebeoergicfyts; ober ber Sdjulbabänberung, 
ber ebenfalls oljne ba§ SWittel be3 abftraften 93ertrag§ er* 
reicht werben fann unb bei bem bie 2Baf)l biefeS SJtittelS 
ebenfalls mit bem Sllagerleid)terung3gwecf gufammenfjängt, 
al§ Qmd ber abftraften Dbligierung gu begeidjnen, fo foltte 
bod) jebenfatt§ bie fdjiefe SBorftellung, ba§ bie Schöpfung 
einer ©runbobligation ber Qmd bei ber ^reierung einer 
abftraften ©df)ulb fein fönnte, im Qntereffe einer flaren 
Terminologie oermieben werben. 

Ueberfcfyauen mir nun nod) einmal ba§ ©ebiet, auf bem 
biefer Ätagerleicf)terung§gmecf ftd) gettenb madjt, fo fefjen 
mir, bafc er in einer großen Qai)l oon fällen entfcfyetbenb 
ift für bie Slnwenbung ber Obtigierung^formen ber §§ 780 
unb 781. ®ie§ trifft nid)t nur ba gu, wo er allein ftefyt, 
fonbem aud) ba, wo er ftd) mit anbern <£)i(f£gefd)äft£gwecf en, 
bie an fid) aud) otjne abftrafte Dbligierung erreicht werben 
fönnten, oerbinbet. -Jlimmt man nod) f)ingu, baf$ er aud) 
in ben fällen, in benen ein anberweiter oon ben Par- 
teien verfolgter $w&, wie g. 33. ber $wecf be§ reinen 3)e* 
legation§oerfpred)en§ ober be§ 2luf$erftrettfe§en§, nur burd) 
ein 33erfpred)eu ober 9lnerfenntni§ im ©inn ber §§ 780 ff. 
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erreicht werben tarnt, oielfad) nod) ©influfc auf bie gorm 

be£ CbligierungSaftS inSbefonbere bie inbtefrete Raffung 

be§ 8d)ulbfd)ein3 ausübt, fo wirb man fein SBebenfen tragen, 

in biefem ßlagerleidjterungSjwecf ben fjäufigften unb in erfter 

Sinie für bie SluSgeftaltung be§ ^nftttut^ mafjgebenben $ar* 

teijmecf ju erblicfen. 

3n allen gälten, mag e§ firf) nun lebiglid) um bie er* 

leichterte 2)urcf)füt)rung einer aud) fonft flagbaren Obligation 

ober um bie Kombination biefe§ 3wecf§ mit geftftellungS* unb 

3lbänberung§jwecfen ober enblicfj, wie beim beflarierten Stele* 

gationSoerfprecfyen, bei ber 33eftärf ung unoollf ommener ©d^ulb- 

oerfyältniffe unb bei ber nid)t abftraft gefaxten geftftellungS* 

unb 31bred)nung§anerfennung um bie ©djöpfung einer felb* 

ftänbigen oon ben bi£ ba^in jugrunb liegenben Ü8erf)ältniffen 

unabhängigen flagbaren ©cfyulb allein fjanbeln, überall ent* 

fpridjt ber *ßarteiabfid)t bie 3Wögtid)feit ber Klagbegrünbung 

auf ben betreffenben „abftraften Dbligierung&tft". ^nfofern 

oerfetjen bie ©cfyulboerfpredjen unb ©cfyulbanerfenntniffe be§ 

33©93. bie gunftion, welche bie römifcfye Stipulation in ber 

Kaiferjeit erfüllte 179 ). SQBie biefer minbeftenS bie äßtrfung 

ber 2lftion£begrünbung jufam, fo muft aud) ben abftraften 

©djulboerträgen jebcnfaCl^ ber ©rfolg genügenber Klagfub* 

ftanjiierung entfprecfyen. Unb jwar ift, fo lange feine wei* 

teren ©efd)äft§jwecfe erhellen, oon einer bloften Klag* 

begrünbungSfunftion au§jugef)en. @3 muft bamit geregnet 

werben, baft ber KtagerleidjterungSjwecf allein fielen fann. 

äöo bie§ ber galt, muffen bem ©djulbner in irgenb welker 

gorm ©inwenbungen, bie au§ bem urfprünglicfyen Kau* 

faloert)ältni§ entnommen finb, ermöglicht werben, treten 

bagegen ju biefem erften $wecf ber Ktagbegrünbung 

weitere tjinju, wie bie erwähnten 3wecfe ber ©cfyopfung 

179) s 2luf bk «Streitfrage, ob bie (Stipulation üon $an% au3 
biefc SBirfmtg ber 23egrünbung einer g-ormalobligation gehabt fyaht unb 
in roeldjem @inn (f. SS i e l a n b a. a. £>. 6. 79 gegen 20 e u b t, 3ar)rb. 
f. 2>ogm. 23b. 28 S. 34 ff.), braucht fjier nic^t eingegangen gu roerben. 
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einer materiell abftraften belegationSmäftigen gorberung, ber 
fteftftellung ober ©djulbmobififation, fo fann eine Berufung 
auf bie urfprünglidjen Äaufaloerfjältniffe entroeber gar nidjt 
mefyr ober nur unter 93efd)ränfungen ftattfinben. 93ei £in* 
jutreten t>on ©djulbmobififationen fann jcbcnfaü§ nur auf 
ba§ abgeänberte ÄaufaloetfjältmS 93ejug genommen werben. 

§4. 2)ie oerroenbbaren tedjnifdjen 9Wittel 
unb bie (Stellung be§ 33@93. 

s Jlad)bem mir im bisherigen bie oerfdf)iebenen Partei* 
jroeefe fennen gelernt fyaben, bie oom ©efetjgeber bei 9tor* 
mierung ber abftraften ©cfyulboerträge ju berücf ficfytigen fmb, 
märe nunmehr ber 93ticf ju lenfen auf bie möglichen ted)* 
nifdjen Sflittel, mit £ilfe beren jene *ßarteijmecfe jur $>urd)* 
fütjrung gebraut merben fönnen. 

2)iefe $rage ift oerfjältniSmäftig einfach ju löfen bej. 
ber ©Raffung materiell abftrafter Obligationen. §ier ift 
fein anberer äöeg gangbar al§ eben bie ©emäfyrung ber 
2ttöglid)feit, eine Obligation ju erjeugen, bei ber bem gut* 
gläubigen ©ritten, mag berfelbe nun 93erfpred)en3empfänger 
ober nachträglicher ©rroerber be§ $orberung§recf)t§ fein, fei* 
nertei ©inroenbungen au£ ben urfprünglid) jugrunbe liegen* 
ben $aufaloerf)ältniffen entgegengefetjt merben bürfen. ®a* 
bei taucfjt ba§ Problem auf, in meinem Umfang eine fotcfje 
©cfjöpfung materiell abftrafter Obligationen jugelaffen unb 
an meiere formen fie gebunben merben foü. 2Bir fyaben 
gefefyen, bafj ba§ 93033. berartige Obligationen nur inner* 
fyatb be3 2lnmeifung§red)t$ ober im 2tnfd)luf$ an baSfelbe 
fannte, bafc e§ aber bei oortjanbener Slnmeifung einem 
nad) § 780 ober 781 abgegebenen ©cfjulboerfpredjen biefe 
SBirfung beigelegt unb mithin bie ObtigationSbegrünbung 
beim $elegation3oerfprect)en al§ eine abftrafte im ©inn 
biefer Paragraphen aufgefaßt fyat. 2ln unb für fid) märe frei* 
lid) aud) bie SJlöglid^feit gegeben gemefen, biefen galt oon 
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bcm 9ted)tSinftitut beS geroöljnlidjen abftraftcn ©djulbüer* 
tragS oöllig loSjulöfen unb baS 3)elegationSoerfpred)en 
als befonbercS faufaleS £ilfSgefd)äft ju beljanbelu, ba§ 
mit ben abftraften 33erfpred)en unb Slncrfcnntniffcn ber 
§§ 780 unb 781 nur bann in 93ejiel)ung tritt, wenn bic 
DelegationScaufa burd) eine cautio indiscreta ober Singabc 
eineS anberen ftaufatoerljältmffeS (j. 93. angebliches Darlehen 
beS 3)elegatar§ an ben Delegaten) oerbetft wirb. 2)ie 9Wög- 
lidtfeit, baS SDelegationSoerfpredjen an eine $orm, — unb 
jtöar momöglid) an eine ftrengere als bie blof$e ©djriftlid)* 
feit — ju binben, märe natürlid) auci) bei biefer Sluffaffung 
gegeben gemefen. 

SBäljrenb eS fid) nun bei biefen gälten naturgemäß 
auSfd)liefclid) um irgenb eine 2lrt oon ObligationSbegrünbung 
fyanbetn tonnte, ftnb bei ben weiteren 3toetfen ber f^eftftet^ 
lung unb ber $(agerleid)terung oerfcfyiebene ©tanbpunfte 
möglid). 

2BaS junärf)ft ben Sl(agerleid)terungSjmed anlangt, fo 
fyat bei if)m, wie mir fatjen, bie *ßarteiabfid)t offenbar eine 
oormiegenb projeffuale Stiftung. ®S märe beStyalb aud) 
baS -Jtädjftliegenbe, baf$ bie 9ted)tSorbnung bei ©rteilung 
ifyrer ©anftion ebenfalls mit projeffualen Mitteln operierte. 

93iS ju einem gemiffen ©rab merben auci} alte 9ted)tS* 
orbnungen ber 2lbfid)t, einem ©laubiger bie Slnftellung unb 
2)urd)füt)rung einer SHage burd) SluSftellung einer Urfunbe 
ju erleichtern, auf bem SBeg beS *ßro}ef$red)tS entgegenju* 
fommen fud)en. ©o aud) unfer geltenbeS SRed)t. 

©o lange man einen baS mafyre ÄaufaloertjältniS be- 
nimmt angebenben oom @d)ulbner felbft gejeidjneten ©d)ein 
oor fid) tjat, mirb man bie Stngelegenfyeit innerhalb beS 93e- 
meiSredjtS erlebigen. ®er alfo gefaxte ©djulbfdjein mirb 
al§ außergerichtliches ©eftänbniS angefefyen merben, ber ben 
SemeiS bis $um 93eroeiS beS ©egenteilS erbringt. 93ci 
biefer ©ad)tage braudien bie Parteien ja niemals ju be* 
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fürchten, ba% burd) bie freie richterliche 93ewei£würbigung 
Unftcfyertjeit gefcfyaffen werben fönnte. 

9lnber§, wenn au§ irgenb einem ©runb, fei e§ au§ 
33equemtid)feit ober abftcfyttid) ber ©d)utbfd)ein unbeftimmter 
gefaxt ift ober be§ #inweife3 auf ben ©cfyutbgrunb fogar 
ganj entbehrt ober ein falfcfyer ©cfyutbgrunb angegeben ift. 
3lnber§ aud), wenn etwa nid)t ber ©djulbner fetbft, fon* 
bern ein jur Slbgabe oon äBitlenSerflärungen für itjn te* 
gitimierter Vertreter ben (Schein auSgeftetlt ober ba§ 33er* 
fprecfyen abgegeben Ijat. Sludf) in folgen fällen ift ba§ 
brtngenbe 93ebürfni§ oorfyanben, wie namentlich bie ®nt* 
Tüirftung ber gemeinrechtlichen Set)re oon ber cautio indiscreta 
unb oor allem ber gall ber ätöredjnung gezeigt fyat, ber 
oorljanbenen s #arteiabficl)t ber Stagoereinfadjung SRedjnung 
ju tragen. ^)ier ftellen ftd) jebocfy ber rein projeffualen 
2luffaffung be§ *ßarteiaft§ je nad) Sage ber ^roje&gefetjge* 
bung ©djwterigfeiten entgegen 180 ), ©cfyon bei bem oon 
einem 93ertreter aufgehellten oöllig befreien (Schein fönnte 
gefagt werben, al§ 3eugni§urfunbe ^ ann bzx ©djein feinen 
93ewei§ erbringen. @§ müftte jum Qmd forrefter 93ewei§* 
füfyrung ber $eid)ner öte 3*uge gelaben unb oe.reibigt oer* 
nommen werben. 2let)nlid) liegt e§ bei bem unbeftimmt oer* 
roeifenben ©djutbfdjein, fobalb ba§ recfyttidfje Urteil unb nicfyt 
bie 3tngabe beftimmter £atfadE)en im SSorbergrunb ftefjt. 
®ine engfjerjige $raji§ fönnte Ijier bie 93eweiSfraft in 3weifet 
jiefyen. 2)ie Parteien finb, wenn febigtidf) auf richterliche 
93ewei3würbigung abgeftellt wirb, md)t ftdjer, iljrcn $wetf 
ju erreichen. Stodt) mifttidjer ift bie ©adjlage bei fingierter 
causa nad) erbrachtem ©egenbewete. 2tm fd()limmften ftefjt 
e§, wenn gar feine SSerweifung auf ben urfprüngtidjen 93er- 
pftid)tung3grunb metjr erfolgt. SQBenn atebann au§ bem 
©djein geflagt wirb, taucht fofort bie grage ber ®tagfub= 

180) $a& biefe ©c^iDtengfeiteu überhaupt nidjt gewürbigt merben, 
ift ctit eutfd)iebener fjefiler ber Slcubecfer ftfjen Arbeit. 
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ftantiierung auf. Wad) ber beutfcfyen ©toilpro^orbnung 
fönnte gettenb gemacht werben, bafj ben ©rforberniffen be§ 
§ 253 (£$0. nidjt genügt fei, bafe wegen Unbeftimmtljeit 
beg ßlaggrunbS aud) ber Umfang ber $fled)t§fraf t unb 9led)t& 
fyängigfeit fidf) nidf)t bemeffen taffe. 

®afj biefe proieffuaten ©df)n)ierigfeiten nid)t unüber* 
winblid) fmb, jeigt bie (Stellungnahme be§ franjöfifcfyen, 
itatienifd)en, englifdjen unb amerifanifd)en 9ted)t£. 

3m franjöfifdjen 9ied)t, bem ftd) ba§ italienifcfye an-- 
fdjtiefct, wirb — fo n)enigften§ nad) einer in ber neueren 
$raji§ burdjgebrungenen 2lnfid)t — jroar feine 9Wög(i^feit 
einer abftraften Dbligierung jugegeben unter SBejugnafjme 
auf 31. 1131 be§ Code: 

„L'obligation sans cause ou sur une fausse cause ou 
sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet." 

dagegen wirb unter £eranjiet}ung be§3l. 1132: „La Con- 
vention n'est pas moins valable, quoique la cause n'en soit 
pas exprimee" 181 ) eine ^ßräfumption ju ©unften eine§ gültigen 
2krpflidt)tung§grunb§ angenommen, aud) wenn ber au§ge= 
fteUte ©$u(bfd)ein lfi2 ) feine Angabe etneS folgen enthält 183 ). 

2)a§ englifdf^amerifanifdje $Red)t uertangt ebenfalls bei 
ben simple contracts (im ©egenfai} ju ben contracts under 
seal) eine fog. consideration ober good consideration. ©§ 
läftt jebodj au§ ben negotiable instruments unb au§ ben 
©cfyulbfcfyeinen eine nriberlegbare Vermutung ju ©unften ber 
erforberlidjen consideration fyeroorgefyen 184 ). 

181) 6. cutd) frf>luciger. Dbligationenredjt 2(. 15 (unberänbert 
aufgenommen in ben ©uttourf eine§ fd^tüetgcrifdjcn 3iöilgcf cfebud^S) : 
„CHn @d)ulbbefenutui3 ift gültig aud) ofjne bie Angabe eines SSerpfficfc 
tuugggrunbg". 

182) 9htr an fctjriftlidf) öerlautbarte Verträge toirb bie $ßräfumj)= 
tion augefnüpft. 

183) 8. AI in gm filier, 2>a§ ©d)ulbüerfpred)en unb @d&ulb- 
anerfenntuis 6. 40 unb Keubecfer, Slrdjit» f. bürg. $ed)t SBb. 22, 
©. 45—47 unb bie bort Stierten. 

184) @. ÄUngmüUer ©. 44 ff., »eubedfer @. 51 ff. 
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■Jtad) beibcn Sftecfyten wirb bie *ßräfumption nidjt etwa 
auf einen eigene ju biefem Qwtd gefdjtoffenen projeffuaten 
Vertrag, einen 93eroei§Dertrag ober etroaS äfjnlidjeS, jurücf* 
geführt. 33ietmef)r fnüpft bie 9ied)t3orbnung felbft, ein in 
bcr 9ted)tfpred)ung auägebitbeteS ©eroof)nt)eit3red)t, an bie 
Satfadje ber prtoatredjtfidjen SBereinbarung bie SSermutung 
an 185 ). 

2lud) nad) Sage ber beutfcfyen ^ßrojeftgefetjgebung, bie 
freitief) gefetjticfye Sßermutungen ber angegebenen 9lrt nid)t 
fennt, Heften fid) bie genannten ©djnrierigfeiten überroinben. 
2lm meiften trifft bieS bei ben SBetDeiSfdjnuerigfeiten ju, bie 
burd) sroetfentfprecfjenbe 2lnroenbung be§ freien SöeroeiSroür* 
bigungSredjtS Ratten gehoben werben fönnen. Sie 3" 5 
taffung eines ©rfatjberoeifeS burd) bie Urfunbe in ben gälten, 
in benen ein legitimierter Vertreter biefetbe auSgeftetlt f>at, 
wäre in ber ^ßrajiS ebenfalls ju beroerffielügen, ba pofitipe 
©efetjeSbeftimmungen nidjt im SBege fielen. Mein aud) ben 
©inroenbungen, bie auf ben Sflangef genügenber ^lagfub- 
ftanjiierung in ben gälten ber cautio indiscreta fid) grün- 
ben, tiefte fid) begegnen. 

©o f)ätte man j. 93. ben Kläger nötigen fönnen, bei 
SlnfteHung ber fölage ben Vorgang, auf ben ber 2lnfprucf) 
Don £auS aus fid) grünbete, mit beqenigen 93eftimmtt)eit 
anjugeben, baft er mit feinem anbern Vorgang üerroedjfelt 
werben fann 186 ), alSbann aber ben ©d^ein auct) bei inbtS* 
freier gaffung jum 93emeiS beS in if)tn fetbft nid)t ange* 
gebenen, bei ber ^lage aber namhaft gemachten ©djutbbe* 
grünbungSaftS bienen (äffen fönnen. 93ei einer fotdjen ®e* 



185) 2luä ben SSorten be3 21. 1132 be§ Code lägt fid) ja tt)of)I 
jene an btn <Sd)ulbfd)ein gefnüpfte Sßräfumptton nid)t ableiten. 

186) Ob man ba% 3nbiüibualifiernng ober ©ubftansüerung nennen 
toitt, fann bafjingeftettt bleiben. $a es ftcf) nm einen §mtoet3 auf 
(Sniftef)ung§taifaa>n unb nidjt um Darlegung be§ SftedjtSöerpftniffeS 
fianbelt, toäre tüo^l im ©inn be8 befannten 3nbiüibualifierung§= unb 
©ubftansiierungSftreit» bie Sejeic^uung al§ (Subftansiierung forrefter. 



112 ftümeltn: 

ftaltung würbe man ben 33ortciI gehabt fyaben, etwaigen 2Ser* 
fud)en be£ ftlägerS jur gleichseitigen ober nachträglichen 6r* 
Hebung einer unmittelbar auf t>a$ urfprünglid)e ßaufatoerl)ätk 
ni3 gegrünbeten Klage aufs mirffamfte entgegentreten jufönnen. 

SDWglid) märe e3 inbeffen aud) gewefen, bie Klagen 
Hebung auf bm @d)ulbfd)ein f)in oljne nähere 2lngaben im 
ftall ber inbiSfreten Raffung ju geftatten, unb bann in 93c* 
jug auf bie ©eltenbmacfyung oon 9ied)t§fraft unb 9ied)t& 
Ijängigfeit ba§ im folgenben Paragraphen ju fd)ilbernbe, 
aud) bei ber materiellred)tlid)en Konfination be§ 93©S. ju- 
grunb ju legenbe Sßerfa^ren einjufc^lagen. 9hir f)ätte ju 
biefem 3n>ecf *iii ftärferer ©ingriff in bie hergebrachten 3ln* 
fd)auungen über Klagfubftanjiterung gemacht merben muffen, 
ju bem fid) Jfyeorie unb *ßrayt§ of)ne gefetjlicfye ober gewöhn* 
l)eit§red)tlid)e ©runblage nidjt fo leidet auffcfywingen motten. 

3)ie gefd)ilberte Sluffaffung ber Urfunbe afö ^Beweis* 
mittel ^ätte ftd) aud) ba nod) burdrfüljren laffen, wo neben 
bem Klagerleid)terung§jmetf norf) ber weitere Qmtd be§ ©in- 
rebeoerjid)t§ ober ber ©djulbabänberung ober ©djulbum* 
manblung in %xa$t fam. 9Wan brauste ja nur ben burd) 
formlofen 2lft fyerbeifüfyrbaren 9Jtobiftfation§jwecf üon bem 
ftlagerletd)terung§jwecf ju trennen unb bie 93ewei£fraft ber 
Urfunbe oon £au3 au§ auf bie eoentuell abgeänberte Dbli* 
gation ju bejiefyen. 93ci 2lufbecfung be§ £ergang§, fpejietl 
ber 2lbweid()ung oom urfprünglidjen ©djulboerljältnte, mürbe 
fiel) ja ber 93eroet3 be3 9Jlobififation§aft§ au§ ber £atfad)e 
ber Urfunbenau^ftellung ganj oon felbft ergeben fyaben. 

3weifello§ ift e$ nun aber, ba% in ber beutfcfyen *ßra$i§ 
eine foldje ©ntwttflung nid)t ftattgefunben tjat. ©eit ben 
ßeiten be§ gemeinen $rojeffe3 fyatte man in anbere Sahnen 
eingelenft. 9Jiod)te t>a$ ©ubftanjtierungSbogma ober bie 
(Steifheit ber 33ewet§grunbfät>e ober aud) bie ebenfalls alt* 
hergebrachte formaliftifdje 93ef)anblung ber 9ted)t§fraft§* unb 
KlagänberungSleljre bie #auptfdf)u{b baran tragen, Satfacfye 
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ift, ba§ bic frühere s $rojeJ3tl)eorie von fid) au§ bcn 93ebürf= 
niffen nid^t ju entfprecfyen rouj$te unb baft fid) infolge* 
bcffcn bic melbefprodjene ungefunbe *ßraji§ f)infid)tlid) ber 
cautio indiscreta entnritf elte, roctd^c al§ ^ürffc^tag mieberum 
bic SBätjrfdje 2lnerfennung§tf>eorie tyeroorrief. 

2Benn bemnad) bic rein projeffualen 2Wittet ju oerfagen 
fdjienen, fo lag e§ nafye, um ber <ßarteiabfid)t jur 2)urd)s 
füfyrung ju oerfyelfen, ju Sinteren beim ^ßrioatredjt ju grei* 
fen. 3)ie§ nrirb man fcfyon oon ben Sfyeorieen be§ 93eroei§* 
oertrag§, ©eftänbnteoertragS, ®lagfubftanjiierung§oertrag§, 
ober rote fonft bie 2lu£brücfe tauten mögen 187 ), infofern be* 
Raupten fönnen, al§ fie auf bem prioatred)tfid)en ©runbfatj 
ber 93ertrag§freif)eit unb ber auf bem ©ebiet be§ ^rioat* 
red)t3 eingeräumten 2)i3pofttion§mad)t über ba§ jugrunb 
liegenbe 9ted)t§pert)ältni§ bafteren. Unjroeifelfjaft ift bie 
prtoatred)tlid)e Sonftruftion bei ben S^eorieen, bie entmeber 
unter 2lnlel)nung an ba§ römifdje Sonftitut (93run3) ober an 
ba§ römifdje ©tipulation§red)t (93ät)r) in aßen jenen gäflen, 
in benen ber ©d)ulbfd)ein nid)t als ^Beweismittel funftionie* 
ren fann, einen ©djulbbegrünbungSoertrag annehmen. 

2)ie projeftroirffamen Verträge muffen de lege lata 
aufcer 9lnfat$ bleiben. 3)ie petitiones principii, ba& ba§ 
jmar nidjt im ganjen *ßrtoatred)t woifl aber im Obligatio* 
nenrecfyt fyerrfdjenbe ^ßrinjip ber SBertragSfrettjett aud) auf 
ba§ ©ebiet be§ 33eroei3red)t§ unb ber fölagfubftanjiierung 
fibertragen werben bürfe, bafc bie prioatred)tlid)e 2)i§pofition§= 
madjt aud) eine berartige SSerfügung über Sllagfubftanjiie* 
rung unb $eroei§ jur gotge fyabm muffe, liegen f lar ju £age. 

£ätte man folcfye Verträge julaffen motten, fo l)ättc 
bie§ auSbrücflidj, fei e§ nun im 93®93. ober in ber 6>$0., 
gefdjeljen muffen 188 ). 

187) 6. öor allem 20 inbf djeib, $aub. II § 412a u. b, ferner 
$Uncf, ßeljrburf) b. GtoilproseffcS I, 6. 340 ff. 

188) 2ton entfdjeibenber öebeutung ift itamentlid) bie, m. ($. übrt= 

fteftfänft für Segenfolb. (».) 8 
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Sine anbere $xa§t ift, ob fic ntd)t de lege ferenda 
metyr S3eifall oerbienen würben, al§ ifynen geworben ift fo- 
fern fte ber regelmäßig oorfyanbenen empirifdjen *ßarteiab* 
ftd)t geredet ju werben fucfyen unb äugleid) burd) (Sinfcfyrän* 
fung be$ richterlichen SrmeffenS ber ^Sarteiabfid)t unb bcnt 
praftifcfyen 93ebürfni§ entgegenfommen ,89 ). 2lud) tjier waren 
bie @ubftanjüerung§fd)wierigfeiten fiberwinbbar, unb e£ wür= 

gens ntd>t bur*roeg untoiberlegli*e, Sßolemif oon 2B a * (cid. 2frd>. 
Sb. 64, @. 216-238), Sülotu (cbcnbafclbft @. 62 ff.) unb &of>ler 
((9ru*ot* Seitr. 33b. 31, 3. 301 ff.) getoefen. $iefe $oIemif gegen bie 
äöinbfc^eibs^lancf f*en SlnerFennungsberträge fjat augeni*cmu'd) 
ifjren (Sinbrucf auf bie Serf. beS Ö®8. ni*t oerfe^It. Sie Xjat jebe 
allgemeinere Sanftion biefeS tSebaufenS oerljinbert unb aucf) baut 
beigetragen, bafc ber obligationenre*tli*e ^luerfennungSoertrag all 
6*ulbbegrünbung aufgefaßt würbe. 9Jur bie grage, ob baneben 
no* £atfa*enbetüei§oerträge anguerfenneu feien, foltte offengelaffen, 
begto. ber ffletrifum ber (£$£). üorbef)alten bleiben (f. Sttotioe 33b. 2, 
©. 692). $abur*, ba& feine Sefttmmungen über üertrag3mä&ige3 
au&ergert*tli*e§ ©eftänbntö aufgenommen tomrbeit, ift au* fie negatto 
entfdjieben toorben. — (£3 ift bafyer unri*tig, für ba% geltenbe 9te*t no* 
mit ber 3uläffigfeit berartiger Sertrage gu rennen, tüte bas $ I a n d gu 
§ 368 S®23. 3. 5 lit. b tut. ($3 bürfte $ l a n c? an* fc^r f*toer fallen, 
gu beftimmen, toie bie auf ba§ Seftefjen eines <S*ulboerf)ältuiffe3 (au* 
barauf mü&te man na* ben SfuSfüfjrungeu SßlancfS bie Serträge be= 
gießen, ba er au* oom 9 f 2i*tbeftrettentooHen be8 SeftefjenS eiue§ 9le*tö- 
oerljältniffeä fpri*t) gerichteten SetoeiSoerträge uon ben f*ulbbegrünben- 
ben Serträgen ber §§ 780 u. 781 unterf*ieben tuerben (offen. — Sßieber 
in einem anbern Sinn refurriert fronte für ba§ Sfte*t bes S©23. 
auf SetoeiSoerträge unb Serträge „ttmtö bem SBefemttnte tt)iberft)re*en- 
be$ ni*t behaupten gu tooffen" (f. Sb. II, § 182 e. 240, 241 unb 
§ 305 @. 913). ($r fu*t biefelben für bie ftotiftruftion ber poftttt»en 
uub negattoeu 2(uerfenntniguerträge gu bewerten. 2Benn i* tfjn re*t 
öerftelje, iuiff er jebo* bamit nur in äf)nli*er SBeife, toie bieä im %t%t 
btefeä Paragraphen gef*efjen, bie eutpirif*e Sßarteiabftdjt f*i(bern. 
£)ie materieffe Sötrfmtg ber S*ulbbegrünbung Ijebt er auf ber anbern 
«Seite beutli* fjeroor. — 3» uerglet*eu gu ber gangen ^va^t au* 
neuerbiugä Regler, «nerfcnntm« unb Sergt*t, @. 124—130. 

189) greift* bürfte, looflte man ui*t gu fd)limmen 2Biberfprü*en 
gelangen, ber alfo geba*te 2lnerfenmmg3oertrag nur infomeit unb unter 
ben formen für gültig erflärt tuerben, aU bie cioilre*tli*e sfteube* 
grünbung ober Slufljebimg ber in fjracjc fommeubeu s Jte*t§oerf)ältniffe 
möglt* ift. 
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ben gewiffe 33ebenfen, bie mir bei ben materieflredjtlicfyen 
Verträgen auftauten fefyen, nicfyt entfielen. Sie 33orftellung, 
bajs roegen ber öffentlid)recf)tlid)en 9iatur be3 *ßro}eJ3redf)t§ 
berartige Verträge unter feinen Umftänben jugclaffen wer* 
hzn bürfen, beruht auf einer vorgefaßten, burd)au§ nid)t 
ftidjtjaltigen Meinung unb unterfertigt in bem jur $eit frei* 
lid) SJlobe geworbenen Söeftreben ^rojefc* unb *ßrioatred)t 
mögtid)(t fct^arf ju trennen, ba§ 93ebürfni§ ber Parteien, 
burd) red)t§gefd)äftlid)e 2lbmad)ung im oorau§ auf bie bem 
9ted)t§oerf)ättni§ entfpringenben projeffualen (Situationen ein* 
tüitfen ju tonnen 190 ). 

190) £urdjau$ guguftimmen ift gtuar, tuenn $ o r) l e r (cto. Slrdj. 
33b. 96 8. 360 ff.) ba% Sßoftulat freut, bab formen, welche „baS ßeben 
burayoringen", bie 23efugniffe ber Parteien im £anbel uub äöanbel 
gegeneinanber abgrenzen fotten, nid)t in progeffuale gorm gefleibet 
tücrben. daraus folgt aber nid)t, bafc eS nid)t Ofäfle geben fann, bti 
benen .e3 ft<f> in erfter ßinie um bie Regelung einer progeffualen 3nte= 
reffenfoflifion tjanbelt unb in beneu e$ be§r)alb angemeffeu ift, bie Form 
auf biefen ®onflift§fafl gugufd)ueiben, mag fie immerhin bann aud) auf 
btö au&erprogeffuale Serrjalten ber Parteien gurücfmirfen uub naef) ber 
Sntention beS ©efefcgeberS gurücfroirfen foflen. 2>ie ©renge gttnfdjen 
bcn güfleu, in benen bie Formierung be§ ®onffift3 falls in ber genannt 
ten SBeife im SSorbergrunb fter)t unb ben aubern gäffeu, in benen es 
fia) in erfter ßinie um Regelung ber aufjerprogeffualen 93egier)ungeu ber 
beteiligten rjaubelt, ift natürlid) eine fCiefeenbe unb manchmal mag eS 
gfoeifetyaft fein, toeldjer 2lrt ber Formierung ber Nörglig gu geben ift. 
3u berücffidjtigen ift babef jebenfallS and), bafc bie einzelnen Formen 
tüoinöglidt) fo aufguftetten finb, ba& fie bk gruublegeubeu ©rtuägungeu, 
bie gu ifjnen geführt fyabtn, erfeunen laffeu. (SDeSfjalb bürfte eS 5. 93. 
nid)t angemeffen fein, ein bem Sßerfäufer für btn gfatt nid)tred)tgeitiger 
3o^Iung beS SlaufpreifeS eingeräumtes FeoofationSredjt, bei bem aber 
ber Käufer ben 23etoeiS ber redjtgettigen 3^tuug gu führen r)at, ba* 
burtf) gum SluSbrucf gu bringen, bafc man fagt, Käufer beplt an fid) 
ein $ltd)t auf bie <Sadr)c, baS aber burd) Sie red)tgeitige ®aufpreiSgar> 
luug gurücfguroeifeu ift. 80 ® I) l e r , $rogef$red)tlid)e Verträge unb 
Kreationen F. 63, in & r) l e r S gefammelteu Seiträgen gum &\\)\U 
progefc ©. 161.) 2lucr) bk Parteien föuuen bei Verträgen, bie fie 
fdjlie&en, in erfter £iuie SBetoeiSlaftoerteilungSfragen im ©inn r)aben, 
unb eS ift bann nidjt eiuguferjen, marum man, toenn mau baS betreffenbe 
pactum überhaupt für guläffig erfiären uriff, genötigt fein fotf, baSfelbe 
lünftlid) in Fed)t»begrünbungeu ober FedjtSöeränberungen umgubeuten. 

8* 
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aßetm trotjbem, and) vorn Stanbpunft ber lex ferenda 
au§, biefen 93en)ei3=, SubftanjiierungS*, 9tidf)tbeftreitung§* 
ober ÄlagunterroeifungSüerträgen nid)t ba§ 3Bort gerebet 
werben fofl, fo f)at bie£, abgefefjen t>on ber vooty überroinb* 
baren Unflar^eit ber bisherigen 93egriff£bt(bung 191 ),' oor 
allem barin feinen ©runb, ba% burd) fte gegenüber ber ju- 
oor gefcfyilberten rein projeffualen Regulierung {einerlei 9Sor* 
teile erjielt würben. 

@o wirb man benn auf ben legten 2Beg geroiefen, bet 
nod) gangbar bleibt, ben 2Beg, ben bie in 2)eutfd)lanb 
jum ©ieg gelangten Üljeorieen eingefcfylagen ^aben unb 
ber im bürgerlichen ©efe^bud^ in ben §§ 780, 781 feine 
(Sanftion erhalten Ijat. 9Wan ftellt ben Parteien jur @r* 

©ar uid)t$ berfdjlägt ba$ oft gehörte Argument, e3 fönnc feine 
berartigen äBetoeiSberträge geben, toeil baburd) (id) benüfce einen 8lu3- 
bruef ® o 1) l e r 8) in ba$ unantaftbare 3nternum ber ritterlichen Heber* 
geugung eingegriffen mürbe. £>arum Ijanbelt es ftdj in SBaljrljeit ntdjt. 
$er Stifter mag überzeugt fein, oon toa$ er ttnfl, beSfcalb fann if>m 
bod) anbefohlen toerben unb toirb iljm in ber Xat fo unb fo oft, toenn 
auö) gum $erger ber 93eoormunbung3juriften, anbefohlen, beftimmte 
töed)t3 oerfjäliniffe ober and) £atfad)en bem erflärten Sßarteitüitfen ent* 
fpredjenb als beftefjenb ober öortyanben gugrunb gu legen. — S)afc 
man eublid) burd) 3nlaffung fold)er 93etoei3berträge nod) lange nietyt 
bei bem Sdjrecfgefpenft be§ SfrwüentionalprogeffeS angelangt toäre, liegt 
auf ber £anb. 

Ob man bie auf ben ßonffiftsfall gugefd)uittenen, bie a3etoei$ber= 
teiluug regulierenben formen fotoie ettoaige gugelaffene 83etoei8bertei= 
luugSoerträge materiettred)tlid) ober progefcredjtlidj nennen foH, Iäfet ftd) 
a priori uidjt entfdjetben. (Sriue ein für allemal feftfteljenbe ©renggieljung 
Steiften $rtoatred)t unb $roge6red)t gibt e$ nidjt. SBeftimmen fann man 
nur, fei e« aus ber gefd)id)tlid)en (Snttüirflung, fei eS am ben übermiegen* 
ben 3ufammenpngen, toa£ im Sinn einer beftimmteu pofitiöen ©efefceS* 
norm (g. 23. m. gu &$D. § 14) ate progeffualer 9*ed)t3fafc angufe&en tft. 

191) <Sd)bn bie Terminologie fear befanntltd) eine äu&erft bielge* 
ftaltige. 2Ifleiu and) fatfjlid) blieben grofee $ifferengeu. 3n8befonbere 
mar e§ nid)t gelungen, bie blofe bem ®Iagerleid)terung8gtoecf bienenbeu 
Verträge in flarer Sßeife bon bm feftftellenben »ertragen i. e. 6. gu 
fonbern. 93etbe tuurben unter ber Kategorie beS 2lnerfenntnt8bertrag8 
gnfammengetoorfen unb and) bon progeffualen geftfteHungS* unb 9l\d)U 
beftreitungSberträgen ttmrbe auf beiben Seiten gefprodjeu. 
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reidjung il)re§ Sllagerteidf)terung§äwecf£ ein roenigftenS fdjein* 
bar rein materielles 9ied)t3gefd)äft jur Verfügung, eine Dbli* 
gatton3begrünbung, ber gegenüber ber StacfyroeiS be§ mangeln* 
ben urfprünglicfyen Slaufaloerf)ältmffe3 feiten^ be3 93eftagten 
offengehalten nrirb. 9Jian „interpretiert" bie anf fotd^e 
$lagerleid)terung abjielenben ^ßarteiafte überall, roo bie pro* 
jeffuale Sluffaffung ben ^arteiintereffen nicfyt geregt ju roer* 
ben uermag, al§ DbligationSbegrünbungSoerträge. Consti- 
tutum debiti unb stipulatio debiti Ratten ja für ein foldjeS 
33orgef)en bie SSorbilber geliefert 192 ). 

©egen bie ©angbarfeit be§ oom 33©33. alfo einge* 
fdjlagenen 2Beg3 ift nun non oerfcfyiebenen Seiten ebenfo 
wie früher gegen bie oon ben SRebaftoren jugrunb gelegte 
SBätjrfdje £ljeorie lebhafter Söiberfprud) erhoben roorben, 
junäd)ft uon ftinbel, bann neuerbingS roieber von 9t eu* 
b e d e r unb 303 i e l a n b 193 ). ®abei ift ber Formierung 
be§ ®efe£e§ md)t bloft Unbilligfeit ober Unjroecfmäfjigfeit, 
fonbern gerabeju logifdjer äBiberfprucf) unb oöüige praftifc^e 
Unburd)füt)rbarfeit oorgeworfen roorben. (So meint, wie 

192) Stuf eine näfjere Darlegung be3 römifdjen ©tipulatiouöred)t3 
unb feiner gefd)idj)tli(f)en (Smttüicflung fann fjier nid)t eingetreten merbeu. 
SnSbefoubere mufe ber Streit 3toifd)en ö ä f) r unb feinen 21nfjangew 
einerfeits, ® i u b el ($a£ s Jted)t8gefd)äft unb fein 9iedjt3grunb) auberer= 
feit«, über bie Stillegung ber römifdjen Duellen aufjer 58etrad)t bleiben. 
23efommt mau ja bod) bei ber ßeftüre biefer Slu&füfjrungen btn beutlidjften 
(Sinbrucf, bafe e3 im ®runb ber Ferren eigener ©etft ift, in bem bie 
3eiteu (begro. Quellen) fidj befpiegelu. &ie Xenbeng, ba§ au§ ben 
Quellen l)erau$plefen , toa§ bie betreffeubeu Tutoren für prafttfd) 
brauchbares SRed)t galten, ift offenfid)tlid). 9iuf bie Ijiftorifdjen 2Baub= 
fangen be§ ©tipuIation3red)t§ nrirb überhaupt itidjt eingegangen. Qfür 
bie uu§ üorliegeube grage nad) ber (Stellungnahme be£ 23©23. ift alle§ 
btö trreleöant, toeil biefeS fetneufattS unmittelbar an ba% römtfd)e 9kd)t, 
fonbern an bie gunädfjft öorauSgegangene bogmengefd)id)tlid)e ©ntnricflung 
angefnüpft t)at — 2)a{$ bie «Stipulation, formal betrachtet, Obligation^ 
begrüubuugSaft gemefen ift, fann ja feinem S^eifel unterliegen. 

193) SHnbel a. a. D. burd) bie gauje 2lbf)aublung f)tnburd), 
gegen ben 1. ©ntrourf fpe^iell in § 23. 9t e u b e cf e r a. a. O. @. 76 ff. 
SB i e l a n b a. a. O. ®. 75 ff. 
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fdjon erwähnt, 91 e u b e d c r (a. a. O. ®. 76), bafc ber 
ganje abflrafte Vertrag be§ 33 ©93. in ber Suft tyänge. 

prüfen wir junäcfyfl einmal bie ©inwenbungen, roeldje 
gegen bie „logifdje 9Jlöglid)feit" ber nom ©93. jugrunb 
gelegten Slonftruftion oorgebradfjt werben, fo ergibt ftd) bei 
if)nen, baj$ fie in 2Birflid)feit nur bie 2lu§brucf3form ber 
gefetjgeberifcfyen Slnorbnung betreffen, infolge beffen feine 
praftifdje Vebeutung tyaben. 

©o ftel)t e§ oor allem bejüglid) be$ ftfjon non SUnbel 
benutzten, oon -Jteubecfer mieberum flarf betonten 3trgu* 
ment§, ba§ fid) mit 9t e u b e dt e r § SBorten f olgenbermafcen 
formulieren läfct: 

„3)ie sine causa begrünbete Verpflichtung fann fonbi* 
jiert werben, infomeit fann eyjipiert werben, infoweit befielt 
feine Verpflichtung, atfo ift bie Verpflichtung, bie fonbijiert 
werben fann, feine". 

©egen biefen, au§ ber gemeinrechtlichen ©jjeptionen* 
titeratur wofylbefannten ©d^Iug märe junäd()ft einjuwenben, 
bafc natf) bem Stecht be3 V@V. ©inrebebarfeit unb Ungut* 
tigfeit feinet weg§ baSfetbe ift. ^ebenfalls nadE) ber fyerr* 
fcfyenben Meinung 194 ) ift ein roefentlidjer Unterfd)ieb jmifd^en 
Wdjtejiftenj eine§ 2Infprudt)§ unb ©ntfräftbarfeit beSfelben 
burdt) ed)te ©inrebe anjunefymen. Vei bloßer ©inrebebarfeit 
befte^t bie Obligation ju 9ted)t, bis fie burrf) einen 9Mlen§* 
aft be§ ©inrebeberecfytigten umgeflogen wirb. ®arau§ mürbe 
(uon ber fpäter ju befpredfjenben Kippfcfjen SJlobififation 
junädjft nod) abgefefjen), folgen, bafc wenn gegen eine Obti* 
gation au£ abflraftem ©d^utboertrag in ber £at nur con- 
dictio sine causa ober edfjte ©inrebe ber ungeredfjtfertigten Ve* 
reidjerung möglich fein follte, an ftd) einer Klage flattjugeben 
wäre, mnn Veflagter nidf)t erfdjeint unb feine ©inrebe geltenb 
mad)t. 2)ie3 fyätte aud) bann ju gefdjefjen, wenn au§ bem 
ffägeriftf)en Vortrag ber ©aufamangef fid) ergeben würbe. 

194) ©in Stufrotten ber flanken ^outroöerfe ift unmöglich. 
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2lnber§, wenn man bie fjerrfdjenbe 2lnfirf)t über bie 
©inreben be§ bürgerlichen ©cfe^bud)§ nid)t teilt, ober menn 
man annimmt, bafj bei ben abftraften Verträgen mit Klag* 
erleid)terung§jroect nidjt ©inrebebarfeit in biefem ftrengen 
©inn be3 2öort§ gegeben fei, bafj trietmebr, fobatb ber Äaufa* 
mangel irgenbroie fefiftelje, bie Obligation entfalle. 

2lud) unter biefer $8orau3fet>ung fäme man inbeffen 
nod) nicfyt ju einem bireften logifcfyen SQBibcrfprud). ©in 
fotdtjer mürbe nur uorttegen, menn ba§ ©efet> auf ber einen 
Seite fagte, ber abftralte Vertrag al$ fotdjer bringt eine 
Obligation juftanb aud) unabhängig oojjt ßugrunbeliegen 
be§ $aufaloerf)ältniffe§, ba§ gefidfyert merben foll, unb auf 
ber anbern (Seite anorbnete, bei geilen ober SWangelfyaftig* 
feit be§ Saufatoerl)ältniffe§, auf ba§ ber abftraftc Vertrag 
jtd) bejiefyen follte, mirb bie Obligation bocl) nid)t erjeugt. 
Sann fyätte man in ber £at eine Obligation, bie jugleid) 
ift unb nidE)t ift, bie roirflid) nur ein fonftruftioe§ ober 
ftftioe§ 3)afein führen mürbe. 3Bo in aller SQBelt fprtdjt 
aber ba§ ©efe£ foldjeS au§ ? @§ fagt bod) nur in § 780, 
i>a$ menn felbftänbige S3egrünbung einer Obligation, 
b. t}. einer Obligation, bei ber nur ba§ begrünbenbe 33er* 
fpredjen unb bie in baäfelbe auSbrücftid) aufgenommenen 
93orau§fe^ungen nacfygemiefen $u merben brauchen, beabfkfy* 
tigt fei, bie ©d^riftform angemanbt merben muffe. @nt* 
fpred)enbe§ foll, mie mir gefetjen fjaben, bei ber Obligation^* 
begrünbung burd) 2lnerfenntni§ gelten. 

3)aburct) mirb ber recf)t§begrünbenbe Satbe* 
ftanb beftimmt, morauS fid) mieberum bie bei einer fölage 
ju bemeifenben 93orau§fet>ungen ber ObttgationSbe* 
grünbung ergeben, lieber bie meiteren 93orau3fet)ungen, 
bereu gefylen nur al§ red)t3f)inbernbe £atfad)e in 93etrad)t 
fommen foll, ift überhaupt nid)t3 au§gefagt. SBürbe alfo 
ba§ geilen ober bie 9J}angelf)aftigf'eit be§ S?aufaloerl)ältniffe3 
mirflid) ein £>inberung§grunb für ba§ ßuftanbefommen ber 
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Obligation fein, fo ftünbc ba§ mit ber Raffung be§ § 780 
fo wenig im SBiberfprud) wie etwa ber § 762 SSbf. 2. $\x 
formulieren märe bann ber Qnljalt be§ ©efetjeS baljin: jum 
3uftanbefommen einer bie Slagerleidjterung bejwecfenben 
SicfyerungSobligation ift jwar ba§ SBorfjanbenfein eine£ ju 
fidjernben ©runboerf)ältniffe$erforberlid), allein biefe§ ®runb* 
t>erf)ältni§ brauet im $rojej$ md)t oom Kläger bargelegt ju 
werben. Jreitid) mürbe man fotcfyenfallS nidf)t behaupten f önnen, 
bafc bie Formulierung be§ @efe$e§, inSbefonbere bie im 
fofgenben Paragraphen nod) genauer ju fcfyilbernbe £eran* 
jie^ung be§ 33ereid)erung3red)t§, ba§ jugrunb liegenbe 33er= 
l)ä(tni£ in fefyr flarer SBetfe jum 2lu§brucf braute. ®ie Äon* 
biftion mürbe in ber %at nur jur ©eltenbmadjung einer Un* 
güttig!eit bienen. 

©in weiterer Singriff auf bie ÜDtöglidjfeit folcfyer abftrafter 
Obligation3begrünbung3oerträge finbet ftd) bei 2B t e l a n b. 

Sie Sßielanbfcfyen ®ebuftionen gipfeln in folgen« 
bem: entmeber muffe man mit ber Äonftruftion, bafj eine 
neue felbftänbige 93erpflid)tung entfiele, ©ruft madjen unb 
bann ju einer SRetfje unbrauchbarer ©ntfcfyeibungen — er 
f)ebt namentlich bie SRecfytSfraft fyeroor — gelangen, ober 
aber, fall§ man ba§ nidjt tue 195 ), fomme man ju einem bloßen 
projeffualen $8ewei§* unb ©ubftanjiierungSoertrag. ®iefe 
Singe aber liegen jenfeit§ be§ fubjeftioen *ßarteibelieben§. 

®te erfte Sllternatiue enthält offenftcfytlid) nur eine 93il- 
ligfeitS* bejw. 3roecfmäf3igfeit3fritif, auf bie jurücfjufommen 
fein wirb. Sei ber jmeiten irrt SB i e l a n b infofern, als 
er in apriorifiifdjer SBeife bie Unmögltdjfeit eine^ene *ßro* 
jefcfragen berüt)renben *ßattieren§ ber Parteien annimmt, 
©obalb au$brücflid)e ©efe^eSbefttmmungen in 5 ra Ö e fommen, 
beftefyt eben jene Unmöglichkeit nidjt metjr, unb e§ Itejse ftd) 



195) SB i c I a n b fdjeini baöon auSgugeljen, ba& unter feinen Um- 
ftänbcn ba3 ©efefe fo aufgelegt toerben bürfe, bag berarttge Unsuträg* 
lid)feiten entfielen. 
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fyöd)ften§ nod) bcr SBorwurf ergeben, bafc in fcfyeinbar pri* 
oatrecfytlicfyem ©ewanb eine in 2Bal)rf)eit ba§ sßrojefjrecfit 
berüfyrenbe 33eftimmung gegeben würbe. ©a§ wäre fcfylimm* 
ftenfatlS ein bie gorm ber gefetjlicfyen Formierung betreffen* 
ber ©d)önl)ett§fef)ter, ber bei bem Qneinanbergreifen uon $ro* 
je| unb $rioatred)t unb ber 2Biüfürlid)feit iljrer Slbgrenjung 
feinenfall§ fcfywer wiegen bürfte. 

©ef>r oiel ungünftiger ftünbe e§ um bie Formierung be§ 
©efet>e§, wenn beroon SHnbel unboon Feubecfer erl)o* 
bene ©inwanb juträfe, baft ber £atbeftanb, an ben ba§ ©efetj 
bie SBirfung ber abftraften Obtigierung fnüpfe, gar nicfyt be* 
ftimmbar fei. 3unäd)ft wirb bargelegt, baft auf einen abftraf* 
ten *ßarteiwillen nid)t abgeftetlt werben fönne, ba ein fold^er 
nid)t oorfomme ober gar überhaupt nid)t benfbar fei. 2)aran 
wirb fobann bie weitere 3)ebuftion gefnüpft, baft anbere 
Kriterien ber 2tbgrenjung uom ©efetj mrgenb§ angegeben feien. 

S)iefe *ßolemif erlebigt fic!) burd) ba§ oben in § 3 2lu§* 
geführte. 

Senfbar tft, wie wir gefefyen fjaben, bie SBorftellung 
ber Parteien, ba§ bie FecfytSorbnung eine beftimmte ©injel* 
wirfung eintreten laffen foll, ofyne uon oomt)erein bie wei* 
teren ^arteijwecfe, bie ®ntgelt§frage, bie gunftion be§ be* 
treffenben @efd)äft§ unb fein 33eri)ältm3 ju einem jugrunbe 
liegenben SlaufalpertjciltniS unterfud^en ju laffen. Sogifcfye 93or* 
auSfetjung für bie SBilbung einer folgen 93orftellung ift nur, baft 
bie 9iedE)t3orbnung iljrerfeitS ein foldjeS SBertjalten für ben 
gall eine§ bat)in erklärten *ßartetwitlen3 in 9lu§ftrf)t [teilt. 

3ujugeben ift nun freilief), baf$ ein *ßarteiwille, un* 
mittelbar gerietet auf „93egrünbung einer felbftänbigen Ob* 
ligation im (Sinn oon § 780 u. 781", trolj feiner logifcfyen 
9Jlöglid)feit im Seben fo gut wie gar feine SRolle fpielt unb 
bajs ber SBerfud), biefen äBtüen at3 folgen jum beweis ju 
wrftelten, wie if)n fo manche ©ertöte machen 196 ), na^eju 

196) 6. 3. 33. Dß®.:<Sntfd). S3b. 4 Mr. 17 (6. 50). 
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immer ju einem negatioen (Srgebnte führen wirb. Soll alfo 
her @efet>e3befiimmung rotrflid) praftifdje 33ebeutung ju* 
fommen, fo mufj ftd) bartun laffen, welche realiter oorfom* 
menben s JJarteiabfid)ten im Sinn be$ nad) § 780 unb 781 
erforberlidjen SBillenS au beuten fmb, bejro. bei meiert 
Qntereffentagen nad) befannten 2lu§legung§grunbfät>en eine 
entfpred)enbe *ßarteiabfid)t angenommen werben barf 197 ). 

2lu3 ben 3 roe rf^ et ^c^tungen be§ oorigen Paragraphen 
ftnb nun aber mit £eid)tigfeit bie ©runblagen für bie 93e- 
antroortung ber 3^ge nad) bem bie SBirfungen ber ob* 
ftraften Obligierung auSlöfenben Jatbeftanb ju gewinnen. 

bleiben mir bei bem KlagerleidjterungSjroecf ftefjen, fo 
mirb überall, wo bie Sicherung ber projeffualen 3)urd)* 
f ütyrung einer Obligation oon ben Parteien bejmeef t wirb unb 
bie oon i^nen angeroanbten SJitttel nad) ben ©runbfäljen un* 
fereS ^ßrojefjredjtS nid)t ausreichen, um biefeS SRefultat l)erbei* 
jufüfyren, ein abftrafter Vertrag anjunefjmen fein. SBerbinbet 
fid) mit bem erften ßroeef ber $Hagerteid)terung nodf) ber anbere 
be§ (£inrebeoerjid)t§, ©cfyulbumroanblung ober ©d)ulbmobifU 
fation, fo ift ber ©d)lu§ auf bie 2lbftd)t felbftänbiger Dbltga* 
tion§begrünbung ebenfalls unter Umftänben boppelt, geftdt^ert. 

2luf bie oon Ä i n b e l unb 9t e u b e d e r bei ifjrem 
Singriff roofjl fdjroerlid) in§ Sluge gefaxten galle ber $on* 
ftituierung belegationSmäfcig abftrafter gorberungen, ber 
geftftellungSgefdjäfte i. e. ©. unb ber Sllagbarmad)ung un* 



197) $af$ es fid) bei biefer SluSlegung nid)t immer um Stufbecfung 
üon tuirflid) öorfjanbenen Sßartetoorftetfuugen, fonbern um Sfeftftetfung 
eines obieftioen <Sinn3 ber SJkrteierfläruugeu unb bamit um (£rmitt* 
Inng beS 2lngemeffenen, auf ©runb billiger OTtuägung ber Sniereffen* 
läge ber ^arteten, ^anbelt, foll aud? I)ier nodjmafä auöbrürfltcr) fjerüor* 
gehoben toerben. Sßeun mir neuerbiugS $itieftran$fi (bie 2luf* 
träge gu ©unften Brüter I @. 86 % 1) ben SSortuurf mad)t, baf? id) 
mid) in meiner 2lbf)anblung über £anbeln in frembem tarnen öoü* 
ftänbig im 23ann einer (sc. falfdjen) SBittenStljeorie bemegt fjabe unb btn 
©inffttfe be§ foäialen Sßerfer)r§ gar ntdr)t betone, fo fdjeint er bie 2lu§* 
fttijrungen @. 297—300 ntdjt gelefen 51t fjaben. 
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üoHfommener aScrbinblid^fciten fäfct fid) bic 93ef)auptung, e§ 
fetjte an einem beftimmbaren Jatbeftanb, gar nid)t bejiefyen. 

©o blieben benn nur bic ©inwenbungen übrig, welche 
bie *ßraftifabilität ober 33illigfeit ber etnjelnen au§ bem 
prinjipielten ©tanbpunft be§ ©efeljeS, fei e3 mit Sftedjt fei 
e§ mit Unrecht, gejogenen ftonfequenjen betreffen 198 ). 3)iefe 
©mwenbungen fönnen nun aber niemals baju führen, jenen 
prinjipiellen ©tanbpunft be§ ©efet>e§ für u n m ö g l i dt) ju 
erflären, fie führen nur ju einer 5?ritif biefeS StanbpunftS 
unb finb eoentueH für 93orfd)läge de lege ferenda ju oer* 
werten. $>a fie erft nad) ©rörterung ber ®urd)füf)rung be§ 
gefetjlidjen 2lu§gang3punft§ befprodjen werben fönnen, finb 
fie äurücfjuftelten. 

2Bir gelangen jum ©djtufe ju ben ^eftftetlungS* unb 
9Wobififation§jmerfen. £ier bereiten bie geringften (Schmierig* 
feiten bie ^älfe, in benen ber von ben Parteien perfolgte 
3tbänberung§jwecf burdE) einfach faufaleS pactum ober 
burdf) einfeitigen formlofen 2lft ju erreichen märe unb in 
benen nur wegen be§ fjinjutretenben S?tagerlettf)terung§jwecf§ 
ju ber ^orm be3 ©d)ulboerfpred)en§ ober 2lnerfenntniffe§ 
gegriffen wirb. $attt ba§ ©efet} einmal bei ber ©anftion 
be§ ÄlagerfetdjterungSjwedte ju bem 9Wittel ber felbftänbigen 
Obligation^begrünbung gegriffen, fo fonnte fein ßroeif^ 
barüber fein, bafj ba§ SJHttel aud) für biefe weiteren ^älle 
oermenbbar ju machen mar. 3)er für ben ^ßarteiaft, fo 
mie er oorgenommen, entfdjeibenbe Sllagerfeid)terung§jmecf 
mufcte in berfelben SBeife jur 3)urdt)füf)rung gebracht mer* 
ben, mie wenn er allein ftanb. 2)a bie r>erfd)iebetien Partei* 
jwedfe fidt) in ben genannten fallen flar unb beutlid) fdjeiben 
laffen unb jeber für fid) burd) ein befonbereS ©efdjäft erreicht 
werben fann, wirb man gang oon felbft ju ber SSorftellung 
gebrängt, ba| f)ier eben bie mobifijierte ©runbobligation burd) 

198) 8old)e tuerbeu namentlid) . üon SHnbel, aber and) öon 
fteubecfer unb SBielanb üovgebradjt. 
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bie baneben gcfteUtc abfirafte Obligation in tyrer 3)urd)* 
füt>rung geförbert werbe. 

9iid)t fo einfad) ift bte Situation bei ber geftftellung 
im engeren ©inn, bei ber 2lbred)nung3anerfennung unb ber 
SHagbarmadjung einer unoollfommenen 93erbinblid)feit. 

SBa§ junädjft bic geftftellungen i. e. ®. einfdjUeftlid) 
ber pergfeid^mäftigen geftftellungen anlangt, fo wäre t>ier 
bie ßufaffung *ta*3 2lufcerftreitfet}ung§üertrag§, welcher bte 
Parteien oer^inbert Ijätte, bie @jiftenj ber gorberung in bem 
feftgeftellten 93etrag ju beftreiten, möglich gewefen. 

2)iefen Vertrag bürfte man ftd) nidjt au§fd)ltef$Ud) auf 
ba§ projeffuale 9ttd)tbeftretten gerietet benfen. ®enn bafc 
bie Parteien nid)t blojs für ben gall be§ ^ßrojeffe^ Sßorforge 
treffen, melmeljr it)r gefamteS fflnftige§ SBerljalten ju einanber 
regeln wollen, ftetjt aufcer ß^eifel. SBielmefyr Ijätteein materiell* 
rechtlicher, wenn aud) jugleid) projefemirffamer, beflaratioer 
geftftellungSoertrag anerfannt werben muffen, ber feine felb- 
ftänbige^tagbegrünbung abgegeben, fonbem nur ben gegen bie 
(Sfiftenj ber ©runbobligation erhobenen Sötberfprud) inner* 
tjalb ber ©renjen ber geftftellung abgefcfynttten fyabm würbe. 

2lber freiließ, gegen einen foldjen -JttdjtbeftreitungSüer* 
trag mußten äfjnlicfye SBebenfen obwalten wie gegen bie 93c* 
weteoerträge ober ÄlagfubftanjiterungSoerträge im galt ber 
bloften $Iagerletd)terung§abfid)t ber Parteien. Unb wenn 
man ftd) fdjon bei ben teueren entfdjlofc, bie Äonftruftion 
ber DbligationSbegrünbung jur 2lnwenbung ju bringen, fo 
lag e§ weitaus am näd)ften, bei ber 3feftftellung§abftd)t ebenfo 
ju üerfafjren. SBaren ja bod) bie 93ewei3oerträge unb 9tid)tbe- 
ftreitungSoerträge gar nicfyt immer fcfyarf oon einanber gefdjie- 
ben worben 199 ). Stufterbem mochte bie oom ©efet} tatfädjltd) ju 

199) ©o öor allem bei $ 1 a n d , Seljrb. beS (SiöilproseffeS $8b. I 
@. 340 ff., ber bte 23etoet§üerträge Dafjin gu faffett fud)t, bafs man ftd^ 
bti üjnen gum 9üdjibeftretten öerpflid)ie für ben 3fatt, bafe e$ ntdjt ge- 
lingen foflte, ben SRtdjter tton ber Unrtdjtigfett ber 3(ngrtff§be^anptnng 
31t überäengen. 
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©runb gelegte Konfination ber ObligattonSbegrünbung nod) 
baburd) begünfiigt fein, bafc man annahm, bafc bie auf biefem 
SBeg erreichte (Erleichterung ber Kfagbegrünbung (blo&e 93c* 
jugnatjme auf ben geftfteßung§aft ftatt auf bie urfprüng* 
licfye ObligattonSbegrünbung jufammen mit ber fpäteren 
geftfteflung) fei oon erheblichem Vorteil. Ob man nid)t 
burdt) ben geftftellungSoertrag genriffe ©cfymterigfeiten be* 
jüglid) ber Klagänberung, 9ted)t3t)ängigfeit unb 9ted)t£fraft 
t)ätte umgefjen fönnen, mürbe nicfyt jur ©rmägung gejogen. 

9tad^bem man fid) entfdjloffen Ijatte, oon ber Konftruf= 
tion ber £)bligation£begrünbung au§juget)en, f)ätte man aller* 
bing§ immer notf) nid)t nötig gehabt, ben Sßertrag unter bie 
Kategorie be£ abftraften SBerfprecfyenS ober 2tnerfenntniffe§ ju 
fubfumieren. 9ftan f)ätte, felbft mo man gormporfcfyriften 
aufjufiellen beabficfytigte, — ma§ befonberer ©rroägung an= 
fjeim ju geben gemefen märe — , ben gefiftellungSoertrag aU 
faufaleS £>ilf£gefd)äft unb bk jum Qmd ber geftftellung 
neugefcfyaffene Obligation al§ materiell inbioibualifierte auf- 
faffen fönnen, fo baft nur bei irgenbmeldjer SBerbecfung ober 
93erfd)leierung ber £>itf£gefd)äft§caufa bie Kategorie ber ab- 
ftraften Obligierung jur Slnmenbung ju bringen gemefen 
märe. Unb ebenfo mie beim geftfteflungSoertrag fonnte bei 
ber 2Ibred)nung unb bei ber KIagbarmadf)ung unoollfomme* 
ner 93erbinblid)feiten perfafyren merben. 

S)ie bogmengefcf)id)tIid)e ©ntroicflung führte, nadjbem 
man ftdf) einmal gemannt fjatte, unter ber fRubrif be§ 2ln* 
ert'ennung§üertrag§ bie fjeterogenften Singe, u. a. aucl) jene 
3feftftetlung§anerfennungen, jitfammenjubegreifen, ju einem 
anbern SRefultat. 3ttan fubfumierte bie fämtlicfyen ^älte, 
bie bi§t)er unter bie Kategorie be§ Slnerfenntniffe^ gebracht 
morben roaren, nunmehr unter ben begriff ber felbft an* 
b i g e n Obligierung unb unterfdjieb jmifetjen fetbftänbigem 
©cf)ulbt)erfpred)en unb 2lnerfenntni§ nur nod) natf) ber gorm 
be§ Obligierung§a!t§. ©o gelangte man baju, auef) bie 
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geftftellungSanerfennungen, inbcm man fie au§ bcm 3^ s 
fammentjang be§ #eftftellung§gefd)äft§ tjerau^löfte, als fctb* 
ftänbige Cbligierungen aufjufaffen. 9Wan betonte babei 
lebigltd) bie Unabtjängigfeit ber neuen Obligation von ber 
anfänglichen ©runbobligation, auf welche bei ber feftfteUett* 
ben 2lbmad)ung 93ejug genommen wirb unb [teilte nid)t bie 
grage nad) bem 3ufamment)ang mit ber gefamten tylfSge* 
fd)äftlid)en 2lbmad)ung, innerhalb beren bie Obltgterung er* 
folgt 200 ). SDiefe Sluffaffung, bie ftd) für bie SefifleKungS* 
gefd^äftc unb ©alboanerfenntniffe au§ § 782 ftrifte nad)* 
weifen läftt, muft aud) für bie 2lnerfennungen jugrunb 
gelegt werben, burd) meiere unoollfommene 33erbinbltd)fetten 
flagbar gemacht werben follen. #ier lag fie um fo näfyer, 
als man auf biefe 93eftätigung§gefd)äfte aud) bie prioat* 
fcfyriftlidje gorm ber §§ 780 unb 781 jur SInwenbung 
bringen wollte, oon ber man bei 93ergleid) unb Slbredjnung 
2l6ftaub nafym. 

3)ie gefdjilberte 93etrad)tung§wetfe unb überhaupt bie 
ßufammenfaffung aller jener heterogenen gälle unter ben 
begriff ber abftraften Obligation tjat jmeifello3 auf bie ge* 
famte fonftruftioe 2lu3geftaltung be§ SRedjt$tnftttut§ ber ab* 
ftraften ©djulboerträge weitgefjenben ©influfc ausgeübt, inbem 
fie eine reinliche ©Reibung jwifcfyen bem $Iagerleid)terung§* 
jweef unb ben fonftigen bei jenen „felbftänbigen Obligie* 
rungen" nod) jugrunb liegenben ßweefen oertjinberte unb 
baju führte, bie ©injelbeftimmungen fo ju geben, baft fte 
ganj oerfd)iebenen ^werfen abaptiert werben fonnten. 2ln 
einer fachgemäßen 93eljanbtung ber t>erfd)iebenen ftälle wirb 
inbeffen bie angewanbte fonftruftioe Sluffaffung nid)t ju 
tjinbern oermögen. Qn fester Sinie wirb ftd) bie £at* 
facfye, baß bei jenen geftftetlungSoerträgen unb beim ®ete* 
gation^oerfpredjen bie Soslöfung oon ber urfprüngtid) por* 



200) @. anä) oben § 1 gegen ©übe. 
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fyanbenen ober oorauSgefe^ten ©rmtbobligation in ganj am 
berem Sinuc erfolgt al§ bei ben $lagerleid)terung§oerträgen, 
immer ©eltung oerfdf)affen muffen. 

§ 5. 3)ie Obligation§begrünbung at§ felb* 
ftänbige SBermögenSleiftung. 

2)ie erfte unb näd)fte %o\qt ber 3ufammenfaffung fo 
Derfdjiebenartiger 3roecfe unter ben gemeinfameu ©efid)t3s 
punft ber abftraften ober felbftänbigeu Obligierung muffte 
fein, baft mau nid^t fd)ted^tt>in ben ©egenberoetö, e£ fei 
eine ©rmtbobligation be§ betreffenben $nf)alt§ urfprüng* 
lid) nidjt oorfjanben geroefen, gegen ben eine foldje ab* 
ftrafte Obligation oerförpewben ©cfyulbfdjein julaffeu 
fonnte. 3)em ©cfyulbfcfyem fann man e§ ja nidjt anfeilen, 
ob nid^t bei feiner 2Iu§fte(lung bie 9lbfic^t, ein materiell ah 
ftrafte^ 3orberung3red)t ju begrünben ober irgenbroelcfye 
geftftellungS* ober 9Jlobtftfation§abftd)t jugrunb gelegen fjat. 
Srft roenn man ben bloßen S?lagerleid)terung§$n>ecf in 93e* 
jug auf eine beftimmte ©ruubobligation al§ feftftetjenb an* 
nimmt, fann man ben einfachen 91ad^mei§ geftatten, baft 
bie ju beefenbe Obligation nirfjt ober nidfjt in biefer Söeife 
beftanben t)abe. 93ei Vorliegen eine§ geftfteltungSitoecfiB i. 
e. ©. ober eine§ 3^^ u «9^öU§taufd^}U)ecf^ mufc bagegeu jur 
©ntfräftung ber abftraften Obligation irgenbmie eine fonftige 
Unmirffamfeit be§ Obltgierung§aft§ bargetan werben. 

3lKen biefeu oerfcfyiebenen Situationen fyätte man trotj 
ber 3ufammenfaffung unter bie SRubrif „abftrafte ©cfjulb* 
vertrage" aud) baburtf) geredet werben fönnen, baf$ man bie 
SBirfungen in ben einzelnen gälten oerfcfyieben geftaltet unb 
bie SBerteibigung be£ ©d)utbner£ oon bem Sßorliegen be§ 
einen ober anbern |)ilf§gefd)äft§ abhängig gemacht t)ätte. ©o 
^attc man bei feftftefyenbem Älagerleicfyterung^roecf jur bloßen 
93eroei§laftoerf<i)iebung fommen fönnen, inbem man, roie 
fd)on im vorigen Paragraphen al§ möglid) oorauSgefe^t 
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Jyeftftcllungsanerfennungen, inbem man fte au§ bem 3 U * 
fammenljang bes Jyeftfteflung3gefd)äft§ IjerauSlöfte, aß jelb- 
ftänbige Cbligierungen aufjufaffen. 9Wan betonte babei 
lebiglid) bie Unabfyängigfeit ber neuen Obligation t>on ber 
anfänglichen ©runbobligation, auf roelcfye bei ber feftftetlen* 
ben 3lbmad)ung 93ejug genommen wirb unb ftetlte nidjtbie 
Jyrage nad) bem 3ufamment)ang mit ber gefamten t)ilf3ge* 
fd)äftlid)en 2lbmad)ung, innerhalb beren bie Obligierung er* 
folgt 200 ). SJieie 2luffaffung, bie fic^ für bie $eftftettirog* 
gefctyafte unb Salboanerfenntniffe au§ § 782 ftrifte nad)* 
roeifen läßt, muß aud) für bie 2lnerfennungen jugrunb 
gelegt werben, burd) welche unooüfommene 93erbinblid)feiten 
flagbar gemadjt werben follen. #ier lag fte um fo nätjer, 
al* man auf biefe 93eftätigungsgefd)äfte aud) bie priuat^ 
fcbriftlidje »orm ber §§ 780 unb 781 jur 2lnmenbung 
bringen wollte, oon ber man bei 93ergleid) unb Slbredjnung 
3lbftanb nafyn. 

$üe c\efd]ilbcrte 93etvacf)timg3roeife unb überhaupt bie 
^ufammtafaffung aßet jener Ijcterogcuen gafle unter htn 
begriff ber abftratten Obligation bat siüeifeüos auf bie ge= 
famte fonfmrftiue SluSpeftaltung be3 9ied)tsinftitirts ber ah 
{hatten Sdiulbuevträgeit)eitgeljenbcu(8iiiflufj ausgeübt, inbem 
fie eine mulkbe Sdjetbung jroifcljen bem Rtagerfeic|tefting$« 
jmect unb ben f Duftigen bei jenen „felbftmtbigen Obligie= 
rungen" nodj jugrunb liegeubeu ^werfen uerljinbcrte nnft 
baju führte, bie ßinjelbeftimmmtgen fo p geben, baß fie 
ganj ivvidiiefreneu ^loeeteu abapliert werbt« f 
einer fachgemäßen ÖdjanMung ber ocrfcliicbcneH 
iubeffen bie aiigewanbte fonfimftme äluffü 
binbevu uermögett, $n letzter VhitcJ^ 
fadje, bafe bei jenen geftfteümui 
gatioufi>erfpred)en bie Saslöjj, 

it 

20ü) 3. ditdi oben § 1 
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Obligation fein, fo ftünbc ba§ mit ber Raffung beS § 780 
fo wenig im Söiberfprud) wie etwa ber § 762 2lbf. 2. 3** 
formulieren märe bann ber Qn^alt beS ©efetjeS batjin : jum 
3uftanbefommen einer bie Stagerleidjterung bejwectenben 
©icfyerungSobligation ift jwar baS SSorljanbenfein eines ju 
ftcfyernben ©runboertjältniff e§ erf orberltd), allein biefeS ©runb* 
t>erf)ältmS braucht im $rojefc nid^t oom Kläger bargelegt ju 
werben, greilid) mürbe man f oldjenfallS nid)t behaupten f önnen, 
baft bie Formulierung beS ©efe$eS, tnSbefonbere bie im 
fofgenben Paragraphen nod) genauer ju fdjtlbernbe £>eran* 
jie^ung be§ 93eretd)erungSred)t§, baS jugrunb liegenbe 93er* 
IjältniS in fetjr flarer SBeife jum 2lu§brucf braute. S)ie $ou* 
bütion mürbe in ber £at nur jur ©eltenbmacfyung einer Un* 
gültigfeit bienen. 

©in weiterer Angriff auf bie 2Jtöglid)fett folcfyer abftrafter 
DbligationSbegrünbungSüerträge finbet fid) bei 333 i e l a n b. 

3)ie 3Q3ie tanbfcfyen S)ebuftionen gipfeln in folgern 
bem: entmeber muffe man mit ber $onftruttion, ba£ eine 
neue felbftänbige SBerpflidjtung entfiele, ©ruft machen unb 
bann ju einer SReifye unbrauchbarer ©ntfdjetbungen — er 
liebt namentlich bie 9ted)t§fraft tjeroor — gelangen, ober 
aber, falls man baS nid)t tue 195 ), fomme man ju einem bloßen 
projeffualen SBewetS* unb ©ubftanjiierungSpertrag. 2)iefe 
3)inge aber liegen jenfeitS beS fubjeftioen Partei beliebend. 

3)ie erfte 3llternatioe enthält offenftdjtlid) nur eine 93tl= 
ligfettS* bejw. Swedtma^igfettStritit auf bie jurücf jufommen 
fein wirb. 93ci ber jmetten irrt 333 i e l a n b infofern, als 
er in apriorifttfcfyer Söeife bie Unmöglichkeit emeSNjtene $ro* 
je^fragen berütjrenben ?ßaftierenS ber Parteien annimmt, 
©obatb auSbrücflicfye ©efetjeSbeftimmungen in ^rage t'ommen, 
befielt eben jene Ünmögticfyfeit md)t mefyr, unb eS liefte ftd) 



195) 20 i c l a n b fcfjetnt baöon auSgugeijen, bafe unter feinen ltm= 
ftänben ba% ©efefe fo ausgelegt tuerben bürfe, ba& berartige Unsutrags 
Iid)fetten entfielen. 
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fyöd)ften§ nodfj ber SBorwurf ergeben, baft in fdjembar pri* 
oatredjtlidjem ©ewanb eine in 3Baljrf)eit ba§ sßroje&redjt 
berü^renbe Söeftimmung gegeben würbe. S)a§ wäre fd)Umm* 
ftenfatte ein bie $orm ber gefettfidjen Formierung betreffen* 
ber ©cböuf)eit3fet)ler, ber bei bem $neinanbergreifen oon $ro* 
jeft unb $rtoatred)t unb ber 2BiUfürtid)feit ifyrer 2lbgrenjung 
feinenfatfö fcfywer wiegen btirfte. 

©ef)r piet ungünftiger ftünbe e§ um bie Formierung be§ 
©efet>e§, wenn berpon Äinbel unboon Feubecfer erf)o* 
bene ©inwanb juträfe, bafs ber Satbeftanb, an ben ba§ ©efet} 
bie SBirfung ber abftraften Obligierung fnüpfe, gar md)t be* 
ftimmbar fei. 3unäd)ft nrirb bargetegt, baft auf einen abftraf* 
ten sßarteiwißen nid)t abgeftettt werben fönne, ba ein fotd^er 
nid)t oorfomme ober gar überhaupt nicfyt benfbar fei. 3)aran 
wirb fobann bie weitere ©ebuftion gefnüpft, bafs anbere 
Kriterien ber 3lbgrenjung pom ©efet} nirgenb§ angegeben feien. 

3)iefe ^ßolemif ertebigt fid) burd) ba§ oben in § 3 2lu§* 
geführte. 

©enfbar ift, wie wir gefefyen Ijaben, bie SBorftettung 
ber Parteien, bafc bie Fecf)t§orbnung eine beftimmte ©injel* 
wirfung eintreten laffen foß, ofyne oon oorntjerein bie wei* 
teren *ßarteijwecfe, bie ©ntgeltSfrage, bie gunftion be§ be* 
treffenben ©ef(^äft§ unb fein 93erf)ältni3 ju einem jugrunbe 
liegenben ^aufa(oert)ä(tni§ unterfueijen ju taff en. Sogifcfye 33or* 
au§fet>ung für bie Silbung einer folgen SBorfteßung ift nur,baft 
bie 9ie<i)t§orbnung ifjrerfeitS ein folct)e§ SBerfjalten für ben 
galt eine£ bafjin erklärten *ßarteiwißen3 in 2lu§fid)t fteUt. 

3ujugeben ift nun freitid), baft ein $arteiwiße, un* 
mittelbar gerietet auf „93egrünbuug einer felbftänbigen Ob' 
ligation im ©hm oon § 780 u. 781", trotj feiner logiftfjen 
2Jtöglid)feit im Seben fo gut wie gar feine 9Me fpielt unb 
bafj ber SBerfud), biefen Söißen aU folgen jum 23eweis ju 
perfteßen, xvk tfjn fo manche ©erid^te machen 196 ), nafjeju 

196) S. 3. S3. ©2®.*©ntfö. S3b. 4 Mx. 17 (@. 50). 
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immer ju einem negattoen (SrgebniS führen nrirb. ©ott atfo 
ber ©efefceSbeftimmung roirflid) praftifdje ©ebeutung ju* 
fommen, fo mufc ftd) battun laffen, welche realiter t>orfom* 
menben *ßarteiabfid)ten im ©inn be3 nad) § 780 unb 781 
erforberlicfyen 2öiUen3 ju beuten fmb, bejro. bei melden 
Qntereffentagen nad) befannten 2lu3legung3grunbfä£en eine 
entfprecfyenbe *ßarteiabftd)t angenommen werben barf 197 ). 

2Iu§ ben 3roecfbetrad)tungen be§ porigen Paragraphen 
finb nun aber mit Seidjtigleit bie ©runbtagen für bie 93e* 
antroortung ber 3^9* nad) bem bie SBtrfungen ber ab* 
ftraften Obligierung auStöfenben Satbeftanb ju gewinnen. 

bleiben mir bei bem ÄlagerletdjterungSjroecf ftefjen, fo 
wirb überaß, roo bie Sicherung ber projeffualen 3>urd)* 
f üfyrung einer Obligation oon ben Parteien bejroecft wirb unb 
bie oon tfynen angemanbten 3Jttttet nad) ben ©runbfätjen un* 
fere§ *ßrojeJ3recf)t§ nidjt ausreichen, um biefeS SRefuItat Ijerbei* 
jufütjren, ein abftrafter Vertrag anjunetjmen fein. SBerbinbet 
fid) mit bem erften Qmd ber Magerteicfyterung nod) ber anbere 
be§ ©mrebet)erjtd)t§, ©djutbummanbtung ober ©djulbmobifU 
fation, fo ift ber ©d)tu§ auf bie 2lbftd)t felbftänbtger Dbliga* 
tionSbegrünbung ebenfalte, unter Umftänben boppett, gefiebert. 

2luf bie oon St i n b e t unb -Jleubecfer bei ifjrem 
Angriff rooljl fdjroertid) in§ 2luge gefaxten gälte ber S?on* 
fütuierung belegationSmäfttg abftrafter gorberungen , ber 
geftftet(ung§gefd)äfte i. e. ©. unb ber S?lagbarmad)ung un- 



197) Safe e8 ftd) bei btefer SluSlegung nidjt immer um Slnfbecfung 
Don tüirfltd) öorfjanbenen Sßartetoorfteflungen, fonbern um geftftellung 
etneg objeftioeu ©mn3 ber ^arteierflärungeu unb bamit um (£rmitt* 
lung bes Slngemeffenen, auf ©nmb billiger Abwägung ber Sntereffen* 
läge ber ^arteten, Ijanbelt, fotf aud) I)ier nochmals auäbrücflid) Ijeröor* 
gefjobeu werben. SBcmt mir neuerbtng« 3) n i e ft r a n 8 1 i (bie Stuf* 
träge gu (fünften ©rittet I @. 86 *R. 1) ben Söortourf madjt, bafe \<h 
mid) in metner 2lbf)anblung über £anbeln in frembem -Warnen bott« 
ftänbig im S3ann einer (sc. fallen) 2Bitten§t^eorie bewegt Ijabe unb bt\x 
©influfe be3 fatalen SJerfefjrS gar nidjt betone, fo Meint er bie 2lu8* 
füljrungen @. 297—300 ntdjt gelefen gu Ijaben. 
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ootlfommener S8erbinblid)feiten läftt ftd) bie Sefyauptung, e§ 
fet)le an einem beftimmbaren Jatbeftanb, gar nid)t begeben. 

©o blieben benn nur bie (Sinmenbungen übrig, welche 
bie $raftifabilität ober 33iHigfeit ber einzelnen au§ bem 
prinjipießen ©tanbpunft be§ ©efetjeS, fei e§ mit SRedjt fei 
e§ mit Unredjt, gejogenen ftonfequenjen betreffen 198 ). S)iefe 
(Sinwenbungen tonnen nun aber niemals baju führen, jenen 
prinjipieHen ©tanbpunft be§ ©efefceS für u n m ö g li d) ju 
erflären, fie führen nur ju einer Sritif btefeS ©tanbpunftS 
unb finb epentueH für SBorfdjläge de lege ferenda ju per* 
werten. ®a fie erft nad) ©rörterung ber 2)urd)füt)rung be§ 
gefetjlicfyen 2lu§gang3puuft§ befprocfyen werben fönnen, ftnb 
fte äurüdjufteUen. 

SBir gelangen jum ©djlufc $u ben 3feftftetlung§* unb 
SttobifttationSjmecfen. #ter bereiten bie geringften Schwierig* 
feiten bie $älle, in benen ber von ben Parteien perfolgte 
2lbänberung§jwecf burdf) einfaches faufaleS pactum ober 
burd) einfeitigen formtofen 2ttt ju erreichen wäre unb in 
benen nur wegen be§ t)injutretenben Sllagerleid)terung§jwecf§ 
ju ber $orm be§ ©df)ulbperfpred)en§ ober 2lnerfenntniffe§ 
gegriffen wirb, $atte ba§ ©efetj einmal bei ber (Sanftion 
be§ ÄlagerleicfyterungSjwedte ju bem 3Äittel ber fe!6ftänbigen 
ObligationSbegrünbung gegriffen, fo fonnte fein ßweifel 
barüber fein, ba£ ba§ SJMttel aucf) für biefe weiteren gälte 
oerwenbbar ju machen war. 3)er für ben ^ßarteiaft, fo 
wie er oorgenommen, entfcfyeibenbe S?lager(eid£)terung§jwecf 
muftte in berfelben Söeife jur 3)urd)füf)rung gebraut wer* 
ben, wie wenn er allein ftanb. 2)a bie oerfcfyiebenen Partei* 
jwede fidE> in ben genannten gälten flar unb beutlid) fdjeiben 
laffen unb jeber für fid) burd) ein befonbereS ©efdjäft erreicht 
werben fann, wirb man ganj oon felbft ju ber SSorftellung 
gebrängt, ba£ l)ier tbtn bie mobifijterte@runbobligation burdf) 

198) Soldie merben namcntlid) , oon Ätnbcl, aber oud) öon 
ÜReubecfer unb SBtelanb öovgebrad)t. 
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bie baneben gefteltte abftrafte Obligation in itjrer 2>urd)* 
füt>rung geförbert werbe. 

9iid)t fo einfad) ift bie Situation bei ber Jeftftellung 
im engeren ©tun, bei ber 2lbred?nung3anerfennung unb ber 
S?lagbarmad)ung einer unoollfornmenen 93erbmblid)fett. 

3Ba3 junädjft bie Bestellungen i. e. <3. einfd)lief$ltd) 
ber pergfetd^mäftigen geftftellungen anlangt, fo wäre t)ier 
bie ßulaffung etneS Slu&erftreitfe^ungSaertragS, welker bie 
Parteien oertjinbert tjätte, bie (Sjiftenj ber gorberung in bem 
feftgeftellten 93etrag ju beftreiten, möglid) gemefen. 

liefen Vertrag bürfte man ftd) nidjt au§fd)üef$lid) auf 
ba£ projeffuale 9ttd)tbeftretten gerietet beuten. ®enn baft 
bie Parteien nicfyt blofc für ben galt be§ ^ßrojcffe§ Sßorforge 
treffen, oietmefyr tfjr gefamteS fünftigeS SBerfyalten ju einanber 
regeln wollen, ftetjt aufcer 3roetfel. 93ielmet)r fyätte ein materiell* 
redjtlicfyer, wenn aud) jugleid) projefcwirffamer, beflaratioer 
geftftetlungSoertrag anerfannt werben muffen, ber feine felb* 
ftänbige Sllagbegrünbung abgegeben, f onbem nur ben gegen bie 
(Stiften} ber ©runbobligation erhobenen Söiberfprud) innere 
tjalb ber ©renjen ber geftftellung abgefdjmtten fyaben würbe. 

2lber freiließ, gegen einen folgen SHtdjtbeftreitungSDer* 
trag mußten äf}nlid)e SBebenfen obwalten wie gegen bie $Be* 
weiSoerträge ober ÄlagfubftanjiterungSaerträge im ftalt ber 
bloßen $lagerletd)terung§abfid)t ber Parteien. Unb wenn 
man fiel) fcfyon bei ben festeren entfd)toJ3, bie Äonftruftion 
ber DbfigationSbegrünbung jur 3lnwenbung ju bringen, fo 
lag e§ weitaus am näd)ften, bei ber fjeftftcltunggabfid^t ebenf o 
ju oerfaljren. SBaren ja bod) bie 93ewet3oerträge unb yiitytbt* 
ftreitungSoerträge gar nidjt immer fdjarf oon einanber gefd)ie* 
ben worben 199 ). Stufterbem mochte bie oom ©efetj tatfäcfylid) ju 

199) @o öor allem bei $ 1 a n d , Seljrb. be3 (Siöilprogcffcg 93b. I 
€>. 340 ff., ber bie 23ett>et§berträge öaljin gu faffen fud)t, bafs man ftd) 
bti üjnen gutn 9ftcf)tbeftreiten öerpfüd)ie für ben $att, bafe e$ nidjt ge= 
Itugett foötc, ben Sttidjter öon ber Unridjttgfeit ber 2(ngrtff3befyaut)tuug 
§n übersengen. 
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©runb gelegte Sbnftruttion ber ObtigationSbegrünbung nod) 
baburd) begünftigt fein, bafc man annahm, baf$ bie auf biefem 
SSeg erreichte (Meisterung ber ßfagbegrünbung (blo&e 93c* 
jugnatjme auf ben geftftettungSaft ftatt auf bie urfprüng* 
licfye ObligationSbegrünbung jufammen mit ber fpäteren 
gfeftftettung) fei von erheblichem Vorteil. Ob man nid)t 
burd) ben geftftettung^oertrag genriffe ©djroterigfetten be* 
jüglid) ber ßlagänberung, 9ted)t3t)ängigfeit unb 9ted)t£fraft 
tjätte umgeben fönnen, mürbe nid)t jur ©rroägung gejogen. 

9tad)bem man fid) entfd)loffen tjatte, oon ber Konftruf* 
tion ber £)bligation£begrünbung au^uge^en, fyätte man aller* 
btng§ immer nod) nicfyt nötig gehabt, ben Vertrag unter bie 
Kategorie be§ abftraften SBerfpredjenS ober 2lnerfenntniffe§ ju 
fubfumieren. Sftan f)ätte, felbft mo man gormoorfdjrifteu 
aufjuftelten beab fidjtigte, — roa§ befonberer ©rroägung an= 
tjeim ju geben gemefen märe — , ben geftftellung^oertrag at§ 
faufaleS £>ilf3gefd)äft unb bie jum 3mecf ber geftftellung 
neugefcfyaffene Obligation al§ materiell inbioibualifierte auf* 
faffen tonnen, fo bafj nur bei irgenbrneldjer SBerbecfung ober 
23erfd)teierung ber £>tlf£gefd)äft§caufa bie Kategorie ber ab' 
ftraften Obligierung jur Slnmenbung ju bringen gemefen 
märe. Unb ebenfo roie beim geftftellungSoertrag tonnte bei 
ber 2lbred)nung unb bei ber Klagbarmacfyung unoollfomme* 
ner 33erbinblid)feiten oerfatjren merben. 

3)ie bogmenge|d)id)tlid)e ©ntroicflung führte, nadjbem 
man ftd) einmal geroötjnt fyatte, unter ber Stubrif be§ 3ln* 
erfennung§oertrag§ bie Ijeterogenften 2)inge, u. a. aud) jene 
$eftftetlung§anerfennungen, sufammenjubegreifen, su einem 
anbern SRefultat. 3ttan fubfumierte bie fämtlidjen $älle, 
bie bi§t)er unter bie Kategorie be§ Slnerfenntniffe^ gebracht 
roorben maren, nunmetjr unter ben begriff ber felbftäm 
bigen Obligierung unb unterfdjieb jroifdjen felbftänbigem 
©d)ulboerfpred)en unb 2lnertenntni§ nur nod) nad) ber ^orm 
be§ Obligierung§aft§. ©o gelangte man baju, aud) bie 
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geftftellungSanerfennungen, tnbem man fte au§ bem 3^ s 
fammenfyang be£ geftftettungSgefdjäftS tjerauSlöfte, als felb* 
ftänbige Obligierungen aufjufaffen. 9Wan betonte babei 
lebigltd) bie Unabfjängigfeit ber neuen Obligation oon bev 
anfänglichen ©runbobligation, auf welche bei ber feftfteBen* 
ben 2lbmad)ung 33ejug genommen n>trb unb ftellte nid)t bie 
gvage nad) bem 3 u f am * nen ^ an 9 m ^ *> er gefamten fjitfSge* 
fd)äftltd)en 2lbmad)ung, innerhalb beren bie Obligierung er- 
folgt 20 °). SDiefe 2luffaffung, bie ftd) für bie fteftftellung^ 
gefd)äfte unb Salboanerfenntniffe au§ § 782 ftrifte nad)* 
roetfen läßt, muß aud) für bie 2lnerfennungen jugrunb 
gelegt werben, burd) welche unooflfommene SBerbinblidjfetten 
flagbar gemacht werben follen. #ter lag fte um fo näljer, 
aU man auf biefe 93eftätigung§gefd)äfte aud) bie prioat* 
fdjrifttid^e gorm ber §§ 780 unb 781 jur 2lnroenbung 
bringen roollte, oon ber man bei 93ergleid) unb 2lbred)nung 
3l6ftanb nafjm. 

®ie gefdjilberte 93et r ad) tungSroetfe unb überhaupt bie 
gufammenfaffung aller jener heterogenen gätle unter ben 
begriff ber abftraften Obligation tjat jroeifeUoS auf bie ge* 
famte fonftruftioe 2lu3geftaltung be§ 9?edjt$inftttut§ ber ab' 
ftraften ©d)ulboerträge roeitgefjenben ©influß ausgeübt, inbem 
fie eine reinliche ©Reibung jroifdjen bem SHagerleid)terung§s 
jmed unb ben fonftigen bei jenen „felbftänbigen Obligte* 
rungen" nod) jugrunb liegenben ^werfen oerfyinberte unb 
baju führte, bie ©injelbeftimmungen fo ju geben, baß fte 
ganj oerfdjiebenen Qm&tn abaptiert roerben lonnten. 2ln 
einer fachgemäßen 93eljanbtung ber oerfdjtebenen fjälle nrirb 
inbeffen bie angemanbte fonftruftioe Sluffaffung nid)t ju 
tjinbern oermögen. Qn letzter Sinie nrirb fid) bie %at* 
fadje, baß bei jenen geftfteßungSoerträgen unb beim ®ete= 
gation§oerfpred)en bie Soslöfung oon ber urfprüngtid) oor* 



200) @. and) oben § 1 gegen @nbe. 
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tjanbenen ober oorauSgefetjten ©runbobligation in ganj an* 
berem Sinne erfolgtes bei ben Älagerleidjterung^oerträgen, 
immer ©eltung oerfcfyaffen muffen. 

§ 5. 3) ie ObligationSbegrünbung at§ f e t b = 
ftänbige 93ermögen§leiftung. 

SJte erfte unb näd^fte Solge ber 3ufammenfaffung fo 
Derfdjiebenartiger 3wecfe nnter ben gemeinfamen ©efid)t£* 
puntt ber abftraften ober felbftänbigen Obligierung mu&te 
fein, baft man nicfyt fd)led)tt)in ben ©egenberoeis, e£ fei 
eine ©runbobligation be3 betreffenben Qn^alt^ urfprfing* 
lid) nid)t oorfjanben geroefen, gegen ben eine foldje ab* 
ftrafte Obligation oerförpernben ©d)ulbfd)ein julaffen 
fonnte. ®em ©djutbfcfyein fann man e§ ja nicfyt anfefyen, 
ob nicfyt bei feiner 2lu§fteKung bie 3lbfic^t, ein materiell ab* 
ftrafteS JorberungSrecfyt ju begrünben ober irgenbroelcfye 
$eftftellung§= ober 9Jlobiftfation3abfid)t jugrunb gelegen t)at. 
©rft wenn man ben bloften ®lagerleid)terung§$tt)e<f in 93e* 
jug auf eine beftimmte ©runbobligation al§ feftftefjenb an* 
nimmt, fann man ben einfachen -iftacfyroete geftatten, baft 
bie ju becfenbe Obligation nidjt ober nid)t in biefer Söeife 
beftanberi fyabe. 33ei SBorliegen eine§ geftftettungSjtoecfS i. 
e. ©. ober eine§ 3afytong§au§taufd)Stt)ecf3 mufc bagegen jur 
ßntfräftung ber abftraften Obligation irgenbroie eine fonftige 
Unmirffamfeit be§ Obtigierung§aft§ bargetan werben. 

3ll(en biefen oerfdjiebenen Situationen fyätte man trotj 
ber 3ufammenfaffung unter bie SRubrif „abftrafte ©tfjulb* 
vertrage" aud) baburc^ geregt werben fönnen, baf$ man bie 
SBirfungen in ben einzelnen fällen oerfcfyieben geftaltet unb 
bie 33erteibigung be£ @d)ulbner§ oon bem SBorliegen be§ 
einen ober anbem |)ilf§gef d)äft§ abhängig gemacht fyätte. So 
f)ätte man bei feftftet)enbem ÄlagerteicfyterungSjroecf jur bloßen 
93en)ei§taftoerfd)tebung fommen fönnen, inbem man, roie 
fcfyon im oorigen Paragraphen aU möglict) oorauSgefettf 
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würbe, ofyne 3ut>ilfenat>me be§ Stonbtftionenred)t§ bcn 
•äflangel ber als oort)er oortjanben oorauSgefefcten ober 
gleichseitig ju freierenben ©runbobligation al§ red)t3au§* 
fd)lief$enben £atbeftanb aufgefaßt Ijätte 201 ). ©in ©ingeljen 
auf bie möglichen ©eftaltungen in ben übrigen fallen !ann 
unterbleiben. S)enn bie porangegangene bogmengefdjidtjtltdje 
©ntroicflung feit 33 ä § x brängte auf einen anbern ©ebanfem 
gang l)in. 9flan glaubte in beut Siecht ber ungerechtfertigten 
Vereiterung ein ©eneratmittel ju befüjen, mit £ilfe beffen 
man allen jenen oerfd)tebenen (Situationen 9ted)nung tragen 
tonnte. Snbem ro<*n bem ©djulbner nur eine 2lnfed)tung 
ber abftraften Obligation nad) ben ©runbfätjen ber unge* 
rechtfertigten Vereiterung geftattete, jmang man iljn vox 
allem baju, bie Situation beim ObligierungSaft auf juflären 
unb bie fpejiftfdje #ilf§gefd)äft3fun!:tion beSfelben barjulegen. 
Qe nad) bem #ilf§gefd?äft§}n)ecf muft ftd> ja aud) ber Sftad)* 
wei§ ber ungerechtfertigten Vereiterung be§ ©läubiger§ 
oerfdjieben geftalten. ©r ift ber Sttatur ber ©ad)e nadE) ein 
oiet einfacherer beim blofjen 5?lagerleid)terung§äroedE al§ in 
ben gällen be§ 3 a ^ung§au§taufc^§ ober ber 5 e W*öung. 

©o erflärt fid) bie (Stellungnahme be§ 33©®., infolge 
beren bie Dbtigierungen be§ § 780 ff. al§ felbftänbige SBer* 
mögenSleiftungen aufgefaßt unb ebenfo rote bie fad)enred)t* 
ticken 3**roenbungen ^ cm $ltfy ber condictio sine causa 
unterteilt mürben. 

®er 93eroei3, baft bie§ gefdjefjen ift, täfjt fid) au§ ber 

201) 2)aburd) märe mau praftifd) gu gang äfjnltdjen ^efultaten, 
tüte burd) bie Slufftefluug einer Sßräfumjrtion gu ©unfteu beS SBorfjanben* 
fcin§ einer ©runbobligation ober burcr) bie3ufaffuug öon$8ewei£öerträgen 
gelangt. (Sin fttd)I)altiger ©runb gegen bie Formierung Wäre barin 
ntdt)t gu erblicten gemefen. 2>ie in erfter ßinie progeffual genutete 
$arteiabfid)t bei ben ®IagerIeid)terung§Derträgen wirb ftd& trofc ber 
üorgenommeuen XranSpfantation auf \>a$ ©ebiet be$ (Sfoilredjtö bod) 
niemals gang öerlaugnen laffen. @ie wirb, wie wir fefjen werben, aud) 
bei £erangieljuug be§ 93ereid)erungSred)t8 fid) ©eltung öerfdjaffen. 
„Naturam expellas furca, tarnen usque recurret". 
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©efe§gebung§gefd)id)te unb au§ bcm ^nljalt be§ ©efe^eS 
fetbft führen. 

3)er § 684 be§ crften @ntwurf§ I)atte nod) unmittelbar 
auf bie ©runbfälje bcr condictio sine causa abgeftettt. 
2)iefe 93erweifung mürbe befettigt in ber Sibftcfyt, bte ent* 
fprecfyenbe 93eftimmung bei ber Formierung be£ 9ted)t§ ber 
ungerechtfertigten Vereiterung gu geben. 33ei biefer 93e* 
ratung mürben aisbann uerfdjiebene ben SlnerfenntniSoer* 
trag betreffenbe Anträge geftellt, bte jugleid) aud) eine 93e* 
weteregutierung enthalten follten 202 ). ®ie Anträge mürben 
jwar famt unb fonberS abgelehnt, aber au3brücftid) fonftatiert, 
ba§ bie ^ommiffion bej. ber Uebertragbarfeit ber 93eftim* 
mungen über ungerechtfertigte Vereiterung einig fei 203 ). 
Sluf ©runb baoon follte e§ ber 9iebaftion3fommiffion über* 
(äffen werben, burd) einen allgemein gehaltenen Qu\a§ jene 
Uebertragbarfeit gum 2lu§brucf p bringen. 

3)iefer 3ufafc ift in § 812 2Ibf. 2 erfolgt, freilid) unter 
auSfdjlieftfidjer $eroorl)ebung ber Slnerfenntniffe. 9tad> bem 
ganjen gefd)td)tlid)en 3ufammenljang barf jebodtj f)ier fein 
argumentum a contrario bejüglid) ber ©d)ulboerfpred)en 
be§ § 780 gebogen werben. 3ttan naljm wotjt an, e§ 
x>erfte^e fid) bei ben ©djutboerfpredjen oon fetbft, ba§ fie 
felbftcmbige Seiftungen barftellen. $n ber Siteratur Ijerrfdjt 
hierüber ©inigfeit. 

®urd) ben § 812 ift fomit eine ^araltelifierung ber ab- 
ftraften Obligation mit ben facfyenredjtticfyen @rfüllung§* 
leiftungen in ©ejiefjung auf bie ©runbfä^e ber condictio sine 
causa herbeigeführt. 9ttd)t anjuneijmen ift, bafc bamit eine 
Döttige ©leidjftellung ausgebrochen werben follte. Ob nid)t 
fdjon bei ber Slnwenbung ber §§ 813, 814, 815 auf bie 
abftraften Dbligierungen ftd) Vefonberfyeiten ergeben, wirb 
nod) ju unterfudjen fein. $n§befonbere barf man aber 

202) S. sßrotoMe 33b. II ©. 696 ff. 

203) ©. Sßrotofotle II 6. 708. 

geftfärtft für $egen!ol&. (9t.) 9 
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nicfyt oI)ne wetteret in beliebigen anbern Paragraphen be§ 
@efe£bud}§ ba§ 2Bort ßeiftung auf bie abftraften Obligie* 
rungen mitbejietjen. 2)ie natürliche 93erfd)tebent)eit ber beiben 
3Irten üon $ilf§gefd)äften : unmittelbare ©rfüüungSgefdjäfte 
auf ber einen, ©efdjäfte jur ©idjerung ober ©rleidjterung 
ber 2)urd)füt)rung einer Obligation auf ber anbern ©ehe, 
tturb immer 93erücffid)tigung finben muffen 204 ). 

prüfen mir nunmehr ben ©tmt unb bie Tragweite 
ber oom ©efe§ jugrunb gelegten Äonftruftion. 

2Jlit ©icfyertjeit ift au£ berfelben abjuleiten, baf$ roo eine 
causa solvendi im ftrengen ©inu be§ 3Bort§ vorliegt, b. f). 
n)o ein felbftänbigeS ©cfyulboerfpredjen abgegeben ift in ber 
irrtümlichen 3Jteinung, man fei fpejiell tjieju verpflichtet, bie 
geroöt)ntid)en ©runbfät^e ber condictio indebiti jur Sinkens 
bung fommen. 3)er ©cfyulbner muft Söieberauffyebung ber 
abftraften Obligterung unb 9tücfgabe be3 ©d)ulbfcf)ein3 Der* 
langen fönnen. |jat bie fetbftänbige 93erpflid)tung unter 
^luffjebung be§ faufalen gorberung§red^t§ ftattgefunben, fo 
wirb ba§ 33eget)ren bafyin ju ftellen fein, ba§ bie 2tuft)ebung 
ber abftraften Obligation unter SBiebertjerftettung ber ©runb* 
Obligation, fofem eine foldfje oorljanben war, ftattfinbe. 
2)enn nur in ber 93erfcf)affung ber fdjärferen Obligation an 
©teile ber urfprünglid) oorljanben gemefenen beftetjt Ijier 
bie ungerechtfertigte ^Bereicherung. Stur in einer S3ejie^ung 
wirb eine 3Jlobifitatton ber gewöhnlichen ©runbfä^e *)3la£ 
greifen muffen. SBäljrenb im allgemeinen ber Äonbijent 



204) @o ift eS 3. 33. burcrjauS mtpiäffig, ctma bie §§ 656 u. 762 
bafjin gu öerftefjen, bafj ba% auf ©runb eines ©pielS ober eines (5$e= 
maflerlo^nüeripredjens abftraft Skrfprodjene geleiftet toerben muffe, weit 
ja bie abftrafte Obligierung ßeiftung fei nnb ba% (Meiftete nietyt %a* 
ritefgeforbert merben fönne. ®iefe 3nterpretation toäre aud) bann im* 
guläffig, toenn tf)r ntdt)t auSbrücf lid) burd) bie feiten Slbfäfee ber zitierten 
Paragraphen entgegengetreten märe. (9#erfttmrbigertoeife leljrt ©tamm- 
Ier, Mtd)t ber Scf)ulbüerf)ältniffe @. 29 trofebem bie SBirffamfeit be$ 
©djulbanerfenntniffeS.) 
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(jemäfc § 814 nur ba£ indebitum ju beweifen f)at, ber 95e^ 
tt>ei§, ba§ fein Qrrtum ftattgefunben fyibe, bem ÄonbiftionS* 
besagten jufätlt, wirb man l)ter aucfy ben QrrtumSbeweiS 
bcm Kläger aufjuerlegen l)aben. 3)ie3 ergibt ftd) barauS, 
baft nur in feltenen fällen bic Slbgabc eines ©dEjulboer* 
fprecfyenS ober ©dE)ulbanerfenntniffe§ burd) ben Irrtum einer 
fpejiett barauf abjielenben SSerpflid^tung oerurfadfjt wirb 205 ). 

2luf ©runb ber alfo gewährten Äonbiftion ergibt ftdE) 
aud) naefy § 821 bie entfprecfyenbe 93ereid)erung3einrebe. 
9JJan barf bem ©täubiger aud) entgegenhalten, ba§ er jur 
Darlegung feines gorberung§red)t3 ftd) nidjt auf ben irr* 
tttmtid) abgefdjloffenen ©cfyutboertrag ftü&en bürfe. Unb 
jroar wirb biefe 93ereid>erung§einrebe als ecfyte ©inrebe ju 
befjanbeln fein. ©3 liegt in ber $anb be§ ©cfjulbnerS, ob 
er feinen 93ereid)erung3anfprud) geltenb machen will, ©r* 
fdfyeint er nidfyt unb e§ ertjeflt etwa au§ bem ®tagoor= 
trag, bafc eine folcfye irrtümliche Dbligierung ftattgefunben, 
fo nrirb er fontumajiert. -ütad) ben ©runbfä^en be§ ©ef* 
ftonSredjtS wirb bie ©inrebe aud) bem ©effionar entgegen* 
gehalten werben bürfen 206 ). 

®ie gefdfytlberten ÄonbiftionSfälle werben freiließ fef)r 
feltene fein. 3f)re praftifcfye S3ebeutung ift na^eju gteief) 
3tuH. Sie entfd&etbenbe Srofle ift üietmefjr, in meinem 
©inn ba£ Konbiftionenrecfyt jur SSermenbung fommt, wenn 
ber ©cfyulbner behauptet, bafc ber fpejififcfje ©efcfyäftSjwecf 
nietjt erfüllt worben fei ober nid)t f)abe erfüllt werben fönnen, 
in§befonbere wenn er nadjweifen will, bafc bie anerfannte 
33erbinblid)feit nicfjt beftanben tjabe. ©aft an biefen gatl 
in erfter Stnie gebaut würbe, jeigen fcfjon bie ©efet^gebung^ 
materialien. 



205) Db man biefe SBetoeteöerteüung auf 93ewei§laftregeln grünbet 
ober auf bic 23etoei3ttritrbigung (2 e o n 6 a r b) surürffü^rt, ift öon 
untergeorbneter S3ebeutung. 

206) ©. o. § 3. 

9* 
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$ier folgt wie fcfyon bemerft, au£ ber 2lnwenbung 
be§ 93ereid)erung3red)t§, baft ber ©cfyulbner grunbfatj* 
lid^ ben fpejiellen ©efd)äft§jwecf barjulegen l)at. Ob iljm 
babei, etwa auf ©runb ber bie Siegel be§ SebenS berüdf* 
ficfytigenben richterlichen 93ewet3würbigung , irgenbwelctye 
praesumptiones facti ju ^)ilfe fommen, ftel)t nodf) baljin 
unb tuirb befonber3 ju unterfudf)en fein, ©benfo bleibt ha* 
fyingeftellt , inwieweit unter Umftänben bie 3taffung be§ 
©d^ulbfdt|cin§ ben Dom ©cfyulbner ju erbringenben 5lad^n>ei§ 
erleichtert, $at berfelbe ba§ blofce SBorfyanbenfein eine§ 
ÄlagerletdjterungSjwecfS nacfygewiefen, fo ergibt ftd) bie unge* 
rechtfertigte ^Bereicherung au3 bem geilen ober ber 9Wangel- 
fyaftigfeit ber r>orau§gefet>ten ©runbobligation, beren 2tuf* 
beefung ebenfalls grunbfätjlid) ©adfje be§ ©cfyulbnerS tft, 
mag er ftd> nun in ber 2tngrtpftetlung be§ $onbiftion§* 
flagerS ober in ber SBerteibigungSpofttion befinben. ©tetjt 
3al)tung3au£taufd)}wecf feft, fo folgt au§ ben Siegeln be§ 
93ereid)erung§red)t§, ba§ mit ber SBefyauptung fefjlenber 2)ef * 
fung ober fetjtenber Valuta bie *ßofition be§ ©laubiger^ 
an fidf) nidjt angegriffen werben fann, baft oielmeljr ba§ 
geilen beiber Kaufaloertjältniffe ober ein fonftiger Ungültig* 
f eitSgrunb 207 ) bargetan werben müf$te. ®ie geftftetlungS* 
gefdjäfte unb ©djulbabcmberungSgefcpfte fobann fcfyliefcen 
infoweit bie ungerechtfertigte ^Bereicherung au§, al§ ber $wecf 
be§ gültigen 208 ) geftftellungSs ober SlbcmberungSgefdjäftS retdjt. 
$ier muft bemgemäft bie grage, ob bie au§ bem gufammen* 
f)ang be§ geftftellung3gefd)äft3 junädjft l)erau§gelöfte felb* 
ftänbige Dbligierung eine ungerechtfertigte ^Bereicherung be§ 
©laubiger^ enthalte, unmittelbar jur bonae fidei interpre- 
tatio be£ geftftetlungSgefdjäftS hinüberführen. 2luf biefem 
2Beg ift einmal ber Umfang ber geftfteUung ju ermitteln, 



207) ©. ü. Xu1)X in 35». S^rb. 23b. 48 6. 50 ff. 

208) Ungiltigfett be8 @inrebeöeraid)i8 §. S3. fann bie SBeretdjerungS* 
anfedjtung begrünben. 
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weiter aber aud) ju eruieren, roelcfye £atfad)en bie Parteien 
bei itirem SBergleid) ober iljrer fonftigen geftftellung als ftdjer* 
ftefyenb angenommen unb beSfjalb jur 93orau3fet}ung ifjreS 
Vertrags im ©inn ber 93efttmmung be§ § 779 2lbf. 1 er* 
fjoben Ijaben. $anbelt e§ ftd) babei um Seroeife in tat* 
fädjtidjer 9ftdt)tung, fo treffen biefelben nad) bem 2lu§gang§* 
punft ber 2lnfed)tung wegen ungcredjtfcrtigtcr Bereicherung 
an ftd) roieberum ben ©cfyulbner. 2lud) f)ier fönnen Jebod) 
auf ©runb ber SBürbigung ber Umftänbe SBerfcfyiebungen 
ftattfinben. 

■Jlicfyt au§gefd)loffen burd) bie im bisherigen gefd)ilberte 
Konfination ift, bafc ba§ ©efefc geroiffe 2Wängel be§ Kau* 
faloertjältniffeS nodj in anberer SBeife at§ burd) ba§ 9Wtttel 
ber 93ereid)erung§anfecf)tung auf ben 93eftanb ber abftraften 
Dbligierung einroirfen läftt. ©o ift e§ inSbefonbere roofjt 
benfbar, bafc geroiffe 9leprobationen be§ ©runboerfyältniffeS 
bireft aud) ben abftraften DbligierungSaft treffen unb ü)n 
nidjtig machen. ®a3 ©efetj fyat bie£ in unjroeifeltjafter 
SBeife in einigen gälten angeorbnet, fo bei jugrunb liegen* 
bem ©piel ober ©fjemäflerlotjn unb bei nid)t bie geriet* 
lid)e ober notarielle gorm eintjaltenben ©cbenfungSoerfprecfyen 
(§ 762, 656, 518 2lbf. 2). 3n anbern pllen, oor allem 
bei unfittlidjem ober gegen ein SBerbotögefej} oerftofcenbem 
5?aufatr>erf)ältni§ ift beftrttten, ob unb iwtueroeit oon einer 
9tidf)tigfeit be§ abftraften 93erfpred)en§ auSjugeljen ift. 

Unter feinen Umftcmben barf behauptet werben, ba£ 
eine folcfye Formierung, meiere ber red/tlidjen 9?eprobation 
be§ S?aufaloerf)ättniffe3 unmittelbare ©intmrfung auf bie 
©ültigfeit ber abftraften Dbligierung geftattet, „ben großen 
Sinien be£ 9ted)t§ unb ben allgemeinen ©runbbegriffen nid)t 
entfprecfye", ba% bamit eine „witlfürticfye Singularität" ein* 
geführt werbe 209 ). 3)ie 93eftimmung ift mit ber anbern, 

209) ©. d. %uf)x, 3ur2e^re öon btn abftraften ©djulböertragen 
©. 17. (Sine ©ingularität totfrbe aßerbtngS bann öorliegen, toenn 
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baß Unerreid)barfeit be§ ^ilfSgefcfyäftSjroecfS fonbiftionSbe* 
grünbenb roirfe, fetyr roof)t verträglich, ©onberbar berührt 
aud) bie SWetnung 210 ), baß eine inelegantia juris oorliege, 
wenn man einen £atbeftanb, ber regelmäßig nur burd) 93e* 
l)auptung beS 93eflagten jur Kenntnis beS 9iid)ter§ gelange, 
recfytSoernidjtenb unb nidjt bloß einrebebegrünbenb roirfen 
laffe. 2ltS ob eS ntcfyt jat}lretd)e gälte gäbe, in benen bie 
SRedf)t§orbnung berartige redfjtSauSfdjließenbe Satbeftänbe fta* 
tuiert, bie lebigltd) jur „©inroenbung im ©inn be§ $B@93." 
führen. 

@ine anbere grage tft, ob bie Formierung im prafti* 
fcfyen @rgebni§ ertyeblid) anbere Konfequenjen im ©efolge 
l)at als bie Sbnbijierbarfeit. 

Obwohl biefe grage noefy md)t in ityrem ganjen Um* 
fang Ijier geprüft werben fann, füfyrt fie uns bod) ju einem 
roefentltcfyen *ßunft, ber feine 93erücffid)tigung fdjon inner* 
f)alb ber grunbtegenben ©rörterungen finben muß. @3 fragt 
fid) nämtid), ob aus ber oom ©efet( jugrunb gelegten 
Konftruftion ber felbftänbigen nur nad) 93ereid)erung3red)t 
anfechtbaren SBermögenSleiftung bie Folgerung gebogen roer* 
ben muß, ba% eine 2lbroeifung ber Älage aus bem abftraf* 
ten Vertrag nur ftattjufinben Ijat, roenn ber 93eflagte bie 
„©tnrebe ber ungerechtfertigten ^Bereicherung" geltenb madt)t. 
Sßotlte man ba§ annehmen, fo müßte man jum Sßerfäum* 
niSurteil bei ausbleiben beS SBeflagten aud) bann gelangen, 

©pieifaufa ba§ 33erfpred)en nichtig machen, fonfttge öerbotene ober un* 
fittlidje Causa nur gur 23ereid)erung§*$Mage unb *@inrebe führen toürbe. 
Ob ba$ gutrtfft, toirb im fpegtetten £eil nod) gu erörtern fein. 

210) ü. Su^r a. a, D. €>. 16. @in lapsus calami bürfte e8 
and) fein, tuenn ö. £ u f) r aU ÖJegenfafc §ur Slnfüfjrung be8 SBeflagten 
ba% S3efannttoerben „aus btn $ften" angibt. 3n erfter ßinie ift bodj 
too^l an ba% S3efannttoerben burd) btn Älageöortrag %n benfen. 3)ie 
gäße, in benen baS Dffigialpringip in ber SBeife eingreift, baf$ ber 
9ftd)ter nidjt burd) bie Parteien borgebrad)te £atfad)en §u berüdftdjtigen 
I)at, finb nad) bem ^rogefe ber <S$D. iebenfaflte feiten. (2)erfelbe 
geiler finb et fid) übrigens aud) bei ® Ii ngmüller a.a.£>.&. 137.) 
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wenn au§ bem ßlageoortrag fidt) bic $infäHigf;eit bc§ $ilf§* 
gefcfyäftSjroecfS, j. 93. wegen $et)len§ ber ©runbobligatton, 
31t beten erleichterter 2)urd)füljrung ba§ ©djulboerfprecfyen 
btenen follte, ergibt. 2)amtt wäre allerbingS eine feljr me* 
fentlidje ©ifferenj gegenüber ben hätten ber -Jticfytigfeit be§ 
aöftraften 93erfpred)en§ gegeben, bei benen ja jroeifelloS, fo* 
balb Kläger bie 9tid^tigfeit aufbecft, Sltagabroetfung er* 
folgen mufc. 

3)er in ber Sljeorie l)errfd)enben 2tnfid)t bürfte e§ ent* 
fprecfyen, bie gefcfyilberte Konfequenj ju gießen unb geriet^ 
licfye ©ettenbmadjung ber 93ereid)erung3einrebe burcfy ben 
@d)ulbner ju verlangen. SöenigftenS wirb, foroeit wir fetjen 
fönnen, t)on benen, bie auf bem 93oben ber fyerrfdjenben 
©inrebettjeorie fielen, biefe Folgerung ntd)t auSgefcfyloffen 211 ). 
©Ijer mürbe man oielletd)t geneigt fein, mit anbern SWitteln, 
etwa mit ber 2lnnaf)me, baft ba§ 93egef)ren be§ Klägers 
n>iber £reu unb ©tauben getje ober gegen bie guten ©itten 
üerftofce (©inmanb au£ § 826!), ju Reifen 212 ), ©in tücfc 



211) ©0 fpredöen bk meiftcn ßefyrbüdber unb Kommentare öon ber 
2kreid)erung3einrebe, o^ne irgenbtoelcbe S3efonberbeit biefer ©inrebe gu 
bermerfen. 3n berfelben Sßeife äu&ert fid) ö. X u b r in ber gitterten 
Stbfjanblung unb (Sollafc a. a- O. ßang^einefen in feiner 
2>arfteflung ber (Mtenbmadjung ber ©inreben (Slnfprud) unb ©inrebe 
§ 21) gebt offenbar, ba er ben 3faH nid)t befonberS fjerborfyebt, eben- 
falls baöon au§, bafj bie getoöfynlid&en ÖJrunbfäfee be8 (SinreberecbtS 
gur Slmuenbung fommen. 

3u anbern (Srgebmffen gelangen natürlich alle, bie ben ©inrebe* 
begriff ber fjerrfebenben Meinung grunbfäfcltd) ablehnen, einen ©egen* 
fafc gmifeben Hemmung bureb peremptorifdje ©inrebe unb 9licbte£ifteng 
beg Slnfprucbä überhaupt niebt anerfennen. 

212) derartige ©ebanfengange finben fieb namentlid) bt\ <5ta\ib, 
Kommentar gu § 350 23©$8. ©. 1081. Slud) fonft wirb Verborgenen, 
bafj bie ©inrebe ber ungerechtfertigten Vereiterung niebt bie eingige 
SerteibigungSmöglicbfeit be$ <3d)ulbner3 bilbe. ©0 g. 23. bei ©ofaef 
§ 162 IV. 3., bü Klingmüller a. a. D. § 19 S. 133, 139 ff., ber 
bie 2lbf)ängigfeit be3 abftraften Vertrags Dom KaufalüerfjältniS burdj 
bie Sßartetoerabrebung beftimmt fein laffen tutff. 2tel)nlid) audj $1 an cf* 
Slnbre gu § 780 3. 2 Hbf. 2. 



136 5H um cltn: 

tigcr *ßraftifer oor allem wirb ftdE) in einem folgen gatl 
nidjt fo leicht ju einer Äontumajterung ju entfdjlie&en per* 
mögen. 

Qu btefem Sftefultat barf man m. @§. and) nid)t gelangen. 
Unter allen Umftänben [teilt fooiel feft, ba§ bei ben ©r* 
mägungen, bie ju ber Konfination be§ ©efet>e§ geführt 
l>aben, biefe (Seite ber (Sacfye überhaupt feine SBerütffid)* 
tigung fanb, baft man jebenfatlS nid)t abftd)tlid) auf eine 
©rflärung be3 (Sd)ulbner§, er motte nicfyt jaljlen, ba er ma* 
teried nid)t§ fcfyulbig fei unb ©laubiger burcl) bie ßatjtung 
ungerechtfertigt bereichert mürbe, abftetten moHte. 2)a§ 93e* 
bürfniS, bem man entgegenfommen motlte, ging oielmefjr nur 
baljin, ben abftraften Vertrag fo lange mirffam fein ju laffen, 
al§ nid)t ber anfprudjSauSfcfyliefcenbe Satbeftanb ber unge- 
rechtfertigten ^Bereicherung be§ ©laubiger^ oon feiten be§ 
9itd)ter§ feftgeftellt merben fann. @§ mu§ ein äljnlid)e§ 
SBerl)ältni§ obmatten, mie etma nadj § 831, 832, 836 be* 
jüglid) ber ©jfutpatton bei 3lnftellenben, 2lufft$täpflid)tigen 
ober @runbftücf§befi£er§, ober bejüglid) be§ fci)led)ten ©lau* 
ben§ im %aU be§ § 932. 

®er geroünfd)te ©rfolg läftt fidE) nun einmal baburd) erret* 
dfjen, bafc man für ben galt ungerechtfertigter ^Bereicherung be§ 
©laubiger^ Ungiltigfeit, menn aud) nid^t gerabe -Jticfytigfeit, 
be§ abftraften @efd)äft§ anorbnet. 2luf eine folcfye Ungit* 
tigfeit mürbe e§ hinauslaufen, menn otjne (Statuierung eine§ 
Setftung§oermetgerung§reci)t3 im ftrengen (Sinn be§ 3Bort§ 
bie ^Bereicherung al§ red)t§au3fdt)tief3enber ober red)t§* 
tjemmenber £atbeftanb aufgefaßt märe 213 ). ®a§fetbe ift aber 



213) Stimmt man fpegiett eine föedjt^emmung ober ©inrebe im 
SBinbfdjeibfdjen ©inne an, fo toürbe fid) bie redjttidje (Situation 
im praftifdjen ©rgebniS bon einer relattoen, mögltdjemetfe heilbaren 
Umoirffamfeit fditoerlid) mtterfdjeiben. 3)er ©egenfafc mürbe fjier in 
ber Xat nur in ber ®onftruftion£form liegen, ütflit $tlfe ber ©inrebe* 
fonftruftion laffen fid) tooftf getoiffe toettere <Safce, oor allem etwaige 
®onbale§3engtoirftmgen leidjter gum SluSbrud bringen, ©egenüber einer 
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aud) erreichbar, mnn man groar ein SeiftungSoerroeigerungS* 
recfyt ftatuiert, aber, roieSUpp bie§ oovfd^lägt 214 ) / bei 2lu3* 
bleiben ober 9iid)töerf)anbeln be§ 93ef tagten bie ©eltenb* 
madjung be3 SftedjtS al§ felbftoerftänbltd) oorauSfefct, bem* 
gemäfe nur bei offenfidjtlidjem SBerjtcfyt auf baSfelbe jur 
SSerurtetlung fd)reitet. 

9Wit bem SBortlaut be§ 93©$8. bürfte bie eine wie bie 
anbere Formierung nod) vereinbar fein. Dbroofjl ber § 821 
auSbrücffidt) oon einem SRedjt bie fieiftung ju oerroeigern 
fpridjt, fönnte man annehmen, bafc berfetbe ben 2lu§brutf 
nicfyt in ftreng tedjnifcfyem ©tnn gebraust, ©djliefclid) fann 
man bie fieiftung aud) oerroeigern, roenn man nid)t£ fcfyulbig 
ift. 3>abei märe inSbefonbere ju beachten, bafj ber § 821 
ja aud) gäUe umfaßt, in benen in ber %at nur ein SetftungS* 
tterroeigerungSredjt im tedE)nifd)en ©inn beftefyt, bie gälle 
namtidE), in benen ber abftrafte DbltgierungSaft auf ©runb 
be§ 3rrtum£, man fei fpejietl fyierju verpflichtet, erfolgte. 
S)er *ßaragrapf) tonnte oon ber in allen gätlen oortjanbenen 
9ftögtid)feit, bie fieiftung ju oermeigern, ausgeben, um einen 
einheitlichen 2lu§brucf ju gebrauchen, unb babei bie grage, 
ob nicfyt unter Umftänben metyr al§ ein blofjeS £eiftung§* 
oermeigerung§red^t im ftrengen ©inn vorliegt, offen laffen. 

©benfo natje liegt e§ aber oiellei^t, ber SUppfcfyen 
Meinung ju folgen unb innerhalb ber SetftungSoerroeige* 
rung3redt)te nod) foldfye ju unterfcfyeiben, bie oom S3eflagten 
auSbrücflidf) geltenb gemacht werben muff en unb foldje, bei 
benen bie ©eltenbmadfyung at§ felbftoerftänbtid) erfdjeint. 28enn 
man babei aud) at§ Siegel bie au§brücf(idt)e @eltenbmad)ung 
be3 2eiftung§oerroeigerung§red)t§ feftjufjatten tjätte, fo mürbe 
bod) in unferem %aU tjieroon 9lbftanb tu nehmen fein 216 ). 



abfoluten sftidjttgfeit aderbingS toürbe jener 3nftanb ber Sfted)t§ljemmung 
aud) prafttjdje 23erfd)iebenl)etten auftoeifen. 

214) SHp)) gu 2Binbf d) eib S3b. I ©. 182. 

215) Wud) an anbern ©teilen fte^t man bor bem 2)tlemma, ent* 
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$n jebem Salt fottte man e§ wrmeiben, burd) 93ud)s 
ftabeninterpretation ju einem SRefultat ju gelangen, bei roel* 
djem bem ©efeljgeber ein jroeifellofer legiSlati^polittfdjer 
gelter imputiert mürbe. ©in folcfyer mürbe in bem *ßoftu* 
tat, ber ©djulbner muffe ftd) auSbrücf lid) auf bie ungerecht* 
fertigte Bereicherung be§ ©täubtgerS berufen, enthalten fein, 
menn man aud) jugeben mag, bafc bie praftifcfye Tragweite 
beSfelben feine atlju grofce märe, ba e§ fetten genug oor- 
fommen mirb, bafc ber flagenbe ©täubiger ben Kaufamangel 
aufbeeft unb ba mof)l audf) in ben fraffeften gälten ein 
©inmanb au§ § 826 2lbt)ilfe bieten mürbe. 

©ine letzte Betrachtung erforbert bie fdfjon im vorigen 
$aragrapl|en berührte grage, meldte Konfequenjen au$ ber 
Dom 93©93. jugrunbe gelegten Konfination tjinfidjtlid) ber 
SBetjanbtung ber Ktagänberung, 9ted)t3tjängigfeit unb 5ted)t£* 
fraft bei Uebergang von ber Klage au§ bem abftraften 
©cfyulboerfpredfjen ober 2tnerfenntni§ jur Klage au§ bem 
ursprünglichen Kaufafoert)ättni$ unb umgefetjrt ju jie^en 
finb. $ier fdjetnen auf ben erften 93licf bie 9Wif$ftänbe nicfyt 
oermieben merben gu fönnen, bie SBtelanb 216 ) tjeroor* 
gehoben tjat, unb bie biefen ©cfyriftftetler mit jur 2lbtet>* 
nung ber ganjen S)enfform ber „gormalobligatton" peran* 
laftt tjaben. 

toeber bie Terminologie be$ 93©$3. Ijinfid^tlid) be8 ßeiftungSbertoeige* 
rungSredjtS für eine ungenaue 3U erflären, ober ßeiftunggoertoeigerungS* 
rechte, beren ©eltenbmadjung fid) üon felbft üerfteljt, angune^men. Sftan 
öergleidje 3. 33. bie 5lu§brudC§meife be§ § 986 mit ber be3 § 1004 unb 
beachte ba%u noef) ben legten OTfafc be8 § 1007. Sin allen biefen 
©teilen I)at fein öottftänbiges 3)urd)benfen ber in S3etrad)t fommenben 
fragen fettend ber ütebaftoren ftattgefunben. &afjer nrirb bie SßrajtS, 
tt)iH fie nid)t 51t ungefunben Sftefultaten gelangen, eine gettriffe fjrct^cit 
ber 3nterpretation toalten laffen unb eine oernünftige 3ntereffenab- 
toägung gugrunb legen muffen. 3)en 2lu8gang3punft toirb babei aller* 
bing§ bie Slnnaljme gu bilben Ijaben, bafc, too ba8 ©efefc öon einem 
Stecht, bie ßeiftung 31t öermeigern ftmd)t, im S^ifel an eine auSbrüdf* 
Ud^e ®eltenbmarf)ung beS $ttä)t% feiten^ be§ S3eflagten gebaut ift. 
216) $er 2Bed)feI unb feine ctoilred)tlid)en ©rnnblagen 6. 75 ff. 
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933 i c t a n b gel)t junäcfyft au§ oon ber Srage ber SRed)t§* 
fvaft unb meint, \>a ba§ auf 93egrünbung ber abftraften 
Obligation gerichtete aScrfpredjcn fetbftäubiger ©ntftefyungS* 
grunb berfelben [ei, fo fönne ba§ Urteil nur in 93efd)rän* 
hing auf biefen @ntftet)ung§grunb jur 9ted)t3fraft erroacfyfen. 
©er 2TnftcHung einer auf ba§ KaufaloertjältniS geftütjten 
Klage würbe alfo nichts im SGBcgc ftefyen, aud) menn bie 
Klage au§ bem abftraften 93erfpred)en auf ©runb r>on @in* 
roenbungen au§ bem KaufaloerfjältniS abgeroiefen roorben 
fei. 2lnbernfatl£ mürbe bie gormalobfigation in SBiber* 
fprud) mit fid) fetbft geraten. ®tefe§ 9tefu(tat erfcfyeint aber 
SB i e l a n b ganj unannehmbar, ©ine Sporte, meiere ju 
folgen ©rgebniffen fütjre, fo ruft er au§, richte ftd) felbft. 

2)er gefcfyilberten 33ef)anblung ber 9ted)t§fraft mürbe 
biejenige ber 9ted)t§f)ängigfeit im mefentltd)en ju folgen 
tjaben, unb ma§ bie $rage ber Klagänberung anlangt, fo 
müfjte beim SBerfud), oon ber Klage au§ bem ©cfyulboer* 
fprecfyen ober ©d)ulbanerfenntni§ jur Klage au§ bem Kaufal* 
t)erl)ältni§ überjuge^en, Klagönberung angenommen merben, 
unb jroar fomoljl oom ©tanbpunft ber 3nbimbualifierung§* 
tfjeorie als oon bem ber üblichen ©ubftanjiterungStljeorie 
au§. Sebigttd) bie, übrigens nur in erfter ^nftanj funftto* 
nierenbe, Krücfe be§ ricfytertttfjen @rmeffen§, fraft beffen nad) 
§ 264 ©PD. bei ;ftid)terfd)roerung ber Sßerteibigung be§ 
93e!lagten bie Klagänberung jugelaffen merben fann 217 ), 
mürbe t)tev einige Slbtjilfe gewähren. 

©§ ift unbebingt jujugeben, baft atle3 ba§ erljeblicfye 
äRifjftänbe mären, bie bie praftifcfye 93raud)barfeit be§ oom 
S3©93. normierten 9ted)t§ mefentlid) beeinträchtigen mürben. 
©§ mirb ferner faum ju beftreiten fein, ba§ bie gefdjilberte 
SefjanbtungSroeife ben fyerrfcfyenben 2lnfd)auungen über Klag* 
änberung, 9?ed)t3l)ängigfeit unb 9tedjt3fraft entfpridjt, mie 



217) Söefanntltd) eine ©rrungenfcfyaft ber (Stotlproäe&noöelle. 
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\a benn aud) SBielanb in ber Sage tft, meljrfadje 3itate 
für biefe Sluffaffung beijubrtngen * 18 ). 

3n Söatjrljeit befielen nun aber jene ©cfymierigfeiten 
nid)t unb fann man in allen ben genannten Stiftungen ju 
praftifd) brauchbaren 9iefultaten fommen, fobalb man ftd) 
entfcfylie&t, ben fjerfömmlidjen formaliftifdjen ©tanbpunft in 
ber SUagänberungS* unb SRed)t§fraft§lel}re aufjugeben, ben 
SBerfaffer fcfyon anbermeit ju befämpfen gefugt f)at 210 ). 

93erfd)iebene gätle fmb bei ber Älaganberung ju untere 
fcfyetben. ©etyen mir f)ier junädjft einmal t)om ®lagerletd)te* 
rungSjmecf au§, fo mirb fonftatiert merben fönnen, bafj in 
ben meiften fallen, in benen juerft ba§ urfprüngfid)e ©djulb* 
oerfjältnte, fpäter ber abftrafte ©cfyulboertrag jur ©pradje 
gebraut mirb ober umgefe^rt, gar fein Uebergetjen be§ 
$läger§ oon einer Obligation (einem 2lnfprud)) jur anbem 
ftattfinbet. 93ielfad) mirb er, menn er au§ bem abftraften 
Vertrag geflagt fyat, feinerfeitS nur auf bie causa eingeben, 
um bie Sereidjerun^ejjeption be§ 93ef tagten ju miber* 
legen, bejiet)ung§meife mirb er nähere Angaben madjen über 
bie Umftänbe, unter benen ba§ abftrafte SBerfpredjen, an 
bem er fefttjält, abgegeben mürbe 22 °). 

Um eine Sfteplif gegen bie oorgebradjte ^Bereicherung*** 
ejjeption bürfte e§ fid) aud) in ben oon 2B i e l a n b ©. 150 
feiner 2lbljanbtung tyeroorgef)obenen fallen tyanbeln, in benen 



218) Sßon $lancf*2{nbre § 780 S3em. 3a. mirb bie ftrage, 
ob e3 ungutäfjlge SHagänberung fei, menn ber Slnfprud) ftatt auf ba% 
urfprünglidje ©djulbberfyältntS auf beu 9lnerfennung8öertrag gegrünbet 
merbe, als eiue gmeifetyafte begegnet. 3)ie bafelbft angebogene $fteid)8s 
gerid)t£eutfd)etbuug 08b. 10 6. 395) betrifft eineu anberu gall. 2)a« 
felbft mirb nur ausgeführt, hak e£ feine unguläffige ftlagänberung fei, 
menn ein S)arIef)en3jd)ulÖfd)em nadjträgltcf) bäfyin erläutert merbe, baf$ 
e8 fid) um eine ©dmlbummanblung (SC. 1271 be3 Code, jefct § 607 
»bf. 2 33©».) gefjanbelt ijabe. 

219) 3m cto. 2lrd). 23b. 88 S. 87 ff. 

220) @o 3. 23. in bem foeben ermähnten öom 8t®. <£iöilentfd). 
23b. 10 S. 395 entföiebenen gfaff. 
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ein. 2Bed)f elf läger auf bie oom 93eflagten au§ bem ßaufal* 
oerf)ättm§ erhobenen ©inroenbungen eingebt 221 ). 2Benn 3öi e^ 
lanb I)icr bte naljeliegenbe Sluffaffung einer aroifcfyen ben 
faufal oerbunbenen äöedjfelparteien jugrunb liegenben unb 
burd) 33ereici)erung§einrebe ju entfräftenben gormalobliga* 
tton ablehnen ju muffen glaubt, fo fjängt bteS mit feiner 
unbegrünbeten $olemif gegen ben ganjen begriff ber for* 
malen Obligation jufammen. 3luf ©runb oermeintticfyer 
logifcfyer SQßiberfprücfye, ju benen bic oom ©efetj jugrunb 
gelegte Äonftruftion einer al§ felbftänbiger Klaggrunb bie* 
nenben, im galt nacfygennefener ungerechtfertigter SBeretdje* 
rung be§ ©laubiger^ aber hinfälligen gormalobltgation an* 
geblid) führen müfcte, gelangt er baju, bie ganje 93orftellung§* 
reilje nebft allen iljren t)om ©efe£ gewollten Äonfequenjen 
ju oerroerfen unb eigene 2Bege otyne unmittelbaren 2lnfd^Iu§ 
an ba§ ©efet; ju fudfjen. 

2lnbererfeit§ !ann ber ©laubiger, rote fcfyon bie *ßroto* 
folle (II ©. 508, 509) fyeroorljeben, wenn er au§ bem ur* 
fprünglicfyen ©djutboerljältniS geflagt Ijat, ba§ ©cfyulboer* 
fprecfyen ober ©d)ulbanerfenntni§ a\§ ^Beweismittel oermerten, 
ober fid) auf eine in bemfelben enthaltene ^eftftellung ober 
3Jlobifi!ation berufen, um etwaige ©tnwenbungen, bie jenem 
entnommen werben fönnten, aü§ bem $elb ju fd)lagen. 

Unjweifelljaft ftnb jebod) auef) gälle benfbar, in benen 
ber ©laubiger auSbrücflid) erllärt, oon feiner erften Klag* 
begrünbung abgeben unb oon ber abftratten Obligation auf 
ha§ urfprünglidje ©djulboerfjältnte überfpringen ju motten. 
9Jtan fe^e j. 33. ben gall, Kläger erfennt ju fpät, bafc ber 
abftrafte ©djulboertrag wegen 9tid)teint)attung ber oorge* 

221) 3. 33. „Gefragter leugnet ben Empfang ber Valuta am 
Sterleten ober äauf, Kläger mad)t geltend ber 2öed)fel fei aus ©e- 
fafligfeit auggeftettt toorben, ober Kläger behauptet, b&& ber eingeflagte 
2Bed)fel für eine anbere als bie üom Söetfagten releüierte ®auffdmlb 
tmteräeidjnet toorben, ba6 er eine fpätere ®auf|cf)ulb mitumfaffe". (2B ic = 
lanb a. a. £).) 
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fcfyriebenen Jorrn nichtig ift unb be§l>alb fd)led)terbing§ nid)t 
als $8afi3 für bie Silage bienen fann. 

2Iud) f)ier tüirb nodj, unb barin befinbc id) mid) in 
Uebereinftimmung mit 2Bielanb, bie 9Wögtid)feit oorfyan* 
ben fein, bie ftlagänberung abjulefynen, wenn man aud) ein 
$ntereffe be§ 93eMagten an einer red)t§fräftigen Aburteilung 
ber auf ba§ abftrafte 93erfpred)en bafterten Älage anerfennt 
unb tym ju biefem ßroeef bie 93efugni§ einräumt, ber Ätag* 
jurücfnafjme ju nriberfprecfyen. 2Wan fann bann immer nod) 
fagen, e§ roar ein ©tuet eme§ ©efamttatbeftanbS geltenb 
gemalt, ba§ aber wegen feiner materiellen Unfetbftänbigfett 
oon felbft auf ba§ ©runbgefd)äft jurücft>ernrie3. ©ine er* 
wetterte $eran$iet)ung be§ ©runbgefd)äft§tatbeftanb§ barf 
baf)cr nid)t aU älenberung be3 SlagegrunbS aufgefaßt wer* 
ben, fofern ba§ 2)eliberalion§intereffe be§ S3eftagten nid)t t>er* 
letjt wirb, roa§ wotjl in ber -äftetjrjaljl ber gälte auSgefdjloffen 
erfcfyetnt. Sflan ift ntd^t genötigt anjune^men, bafc bie felb* 
ftänbige Obligation aud) einen neuen SHaggrunb im ©inn 
be£ § 268 ber ©PD. abgebe, 3ft e§ ja bod) nur eine 
petitio prineipii ju meinen, bafc bie Qnbtotbualifterung ber 
Sllagegrünbe im ©inn be§ § 264 ©$D. notroenbig $anb in 
$anb gefjen muffe mit ber Slnnafyme üerfd)iebener red)i§* 
begrünbenber £atbeftänbe im ©inn be§ ©ioilred)t§ ober 
anberer 93eftimmungen ber ©$D. 222 ). 

9JJan wirb geneigt fein, bagegen einjuwenben, ba§ \a 
nad) bem oben abgeführten bie felbftänbige Obligation^* 
begrünbung gerabe ju bem Qmd oom ©efet> ftatuiert wor* 
ben fei, bamit man bie 9Wöglid)feit felbftanbiger SWagfub* 
ftanjiierung fyabz unb bei cautio indiscreta nid)t ben ©in* 



222) @. meine gitterte 2lbf)anblung im ciü. 2lrd). 23b. 88 ©. 87 ff. 
3ufttmmung rjat biefe gange 2lrt unb SBeife ber Söetradjhmg gefunben 
bei SBtelanb a. a. O. ©. 153 ff. SRidjarb <Sd)mibt (Srgängung 
be3 2ef)rbucrj§ @. 115) $at ber STnffaffung auf ©runb be8 9ied^t^ ber 
Sftoöetfe einige mefentlicfje ^ongeffionen gemacht. 
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roanb be§ unbeftimmten 5llaggrunb§ ju befürcfytÄt brauche. 
S)a bürfc man bod) nicfyt in bemfetben 3Itcm fagen, jum 
Ktaggrunb gehöre bennodf) aud) ba§ $aufafoerf)ältm3, auf 
ba§ bei bcm abftraftcn SBerfprecfyen 93ejug genommen werbe. 

@o plaufibel biefer ©inwanb erfcfyeint, wirflicfye 93e* 
weisfraft wirb itjm bod) md)t suerfannt werben bfirfen. 
2Benn man aud) bei Slbfaffung ber §§ 780 unb 781 bie 
ßlagfubftanjiierung im 2luge fyatte, fo fottte bodf) eine 9tor* 
mterung in 93ejug auf bie fragen ber Klagänberung, SftecfytS* 
fraft u. f. ro. ntd)t getroffen werben. 2lud) gelten bie beiben 
fragen, ma§ reicht au§ jur Stagbegrünbung unb melier 
JatbeftanbSfomplej gilt aU burd) eine befcfyränfte 2(nfüf)* 
rung in ber SBeife berührt ^ baß er nod) in weiterem 
Umfang tjerangejogen werben fann, burcijauS nid)t §anb in 
£anb. 9tur bie 9ftetjrbeutigfeit ber SBorte „felbftänbiger 
Slaggrunb" wirb leidet jur SBerbecfung btefe§ 93erf)ältmffe§ 
führen unb batjer ju bem üorfte^enben ©inwanb 2lntaß 
geben fönnen. @3 ift burd)au$ möglid) unb auf ber einen 
Seite bem Qwtä ber 5llagerleid)terung§t>erträge auf ber an* 
bem (Seite ber ratio be§ ÄtagcmberungSredjtS entfprecfyenb, 
anjunefjmen, ba§ abftrafte SBerfprecfyen reiche jwar jur Sllag* 
begrünbung au§, Ijänge aber mit bem jugrunbe liegenben 
Saufafoerf)ältni§ bodE) in ber SBeife jufammen, baß beibe 
nid)t als notwenbig oerfd)iebene Slfaggrünbe im ©inn be§ 
§ 268 einanber gegenübergeftellt werben bürfen. 

5)enfelben 2lu§gang§punft wirb man in ben gälten ber 
Seftftetlung unb ©cfyulbabänberung im2luge ju behalten fyaben. 
2lud) tjier bürfte bie grage ber unjutäfftgen SHagänberung 
Dom ©eliberationSintereffe be§ 93ef(agten abhängen. 9tur 
wirb biefe ©rwägung regelmäßig ju anberen ©rgebniffen 
führen, als in ben gälten be§ bloßen S!(agerteid)terung§* 
jroedfö. Stimmt j. 93. ein Kläger non ber 93afierung feiner 
Klage auf ben SSergtetd) 2lbftanb, weit er einfielt, baß baZ 
5Bergtetd)3gefdE)äft au§ irgenb einem ©runb ungültig war, 
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unb fucfyt nunmehr nadföuroeifen, bafj bie üergleid)§mäj3ig 
feftgeftellte gorberung in bem gcltcnb gemalten Umfang oon 
§au$ aus beftanb, fo wirb fjieburcf) ba£ 3)eliberation3inte* 
reffe be3 SeMagten in erheblicher SBetfe tangiert werben. 
3)a§ faufale §ilf3gefd)äft, in beffen ßufammenfjang btc at§ 
felbftänbiger DbligierungSaft aufjufaffenbe geftftellung fteljt, 
löft bie neugefcfyaffene Obligation in anberer SBeife oom 
urfprünglidjen Satbeftanb lo§, als bie§ bei ben Dbligierungen 
jum Qmd erleichterter 35uvcf)füf)rung ber ©runbobligation 
ber galt ift. 3)e§f)alb wirb bei bem angeführten £atbeftanb 
immer eine ed)te, l)öd)ften§ auf ©runb be§ § 264 (£*ß£). 
jujulaffenbe, Klagänberung anjune^men fein. 

2lnber§ wenn j. 93. ein Kläger au§ einem münbticfjen 
Sßertrag, in bem er ein 2)arlef)en erhalten ju fyaben aner* 
fannte, geftagt fjat, inbem er annahm, bafj er Kaufmann 
fei unb beSljatb jener Sßertrag nad) § 350 §©53. ein felb* 
ftänbige§ Klagfunbament bitbe, nun aber, nad)bem er ein* 
ftefjt, ba| rtjm bie Kaufmann§eigenfd)aft fef)lt, auf ben ur* 
fprünglicfyen ©cfyutbgrunb unb beffen Umroanbtung in eine 
®arlef)en§obtigation jurücf greifen muf$ 223 ). §ier mirb man 
au§ ben angegebenen ©rünben mieberum jur Sttble^nung ber 
Ktagänberung gelangen fönnen. 

©eringere ©cfynrierigfeiten bürfte bie grage ber StedjtS* 
fraft bereiten. 3ft gegenüber einer Klage au§ abftraftem 
©cfjulboertrag ba§ Kaufaloerljältnte einreberoeife jur ©pradje 
gebraut unb bann über baSfelbe oerfyanbett roorben, fo nrirb 
über bie au§ bem gefamten £atbeftanb entftanbenen 2ln* 
fprüdje entfdrieben. Kläger fjat mit feiner Klagbegrünbung 
ja fcfyon auf ben ©efamttatbeftanb fjingeroiefen, ber alSbann 
im Sauf ber weiteren 93erljanblung in extenso bargetegt 



223) lieber bie Serfdjtebenfjett ber SBirfungen in ben fjatten, in 
benen bei foldjen ©djulbumtoanblungen ein felbftanbigeS ©djulbüer* 
fpredjen abgegeben ttrirb, unb ben anbern gf&tten, in betten bieg ntdjt 
zutrifft, f. o. in § 2 bei dl 77. 
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wirb. 3)eSl)alb fiefjt nad) erfolgter 9t6roeifung be§ ÄlägerS 
einer nachträglichen, lebiglid) auf bie ©runbobligation ba* 
fierten Silage jroeifelloS bie 9ied)tsfraft beS früheren Urteils 
entgegen 224 ). 

Qft freilid) im ©rftprojefc lebiglid) über ben abftraften 
©djulboertrag uerljanbelt, mithin nidjt ber ©efamttatbeftanb, 
fonbern nur ein ©tücf beSfelben bargelegt roorben, unb ift 
eine Stbroeifung ber Älage lebiglid) aus ©rünben, bie bie 
©üttigfeit be§ abftraften SßertragS betreffen, 3. 93. wegen gorm* 
mangels, erfolgt, fo ift gegenüber einer auf baS urfprüngltd)e 
<Sd)utboerf)ältni§ refurrierenben $?tage feine 9ted)tSfraft ge* 
fcfyaffen. 3)er Umfang ber 9ied)tSfraft fjängt richtiger 2lnftd)t 
nad) auSfd)(iefclid) üon bem Umfang beS jur SBerljanblung 
gefteflten SatfadjenmateriatS ab m ). 3)afc in ben gälten, 
in benen baS $urücfgreifen auf bie ©runbobligation im 
erften ^ßrojefc eine unjuläffige ßlagänberung bargeftellt fjätte, 
bie ©rfyebung einer neuen Silage mögltd) fein mufc, mithin 
bie SftedjtSfraft be§ früheren Urteils nid)t im SBeg ftefjen 
fann, ift jmeifelloS unb aud) allgemein anerfannt 926 ). 

SBar enblid) eine ßlage aus bem urfprünglicfyen Äau= 
faber^ättniS ofyne |>eranjief)ung be§ abftraften ©d)ulbüer* 
tragS erhoben geroefen, unb eS roirb nun nad) 3lbmeifung 
berfelben ber 93erfudj gemalt, einen 2tnfprud) lebiglid) auf 
baS abftrafte 33erfpred)en ju ftütjen, fo ift ju unterfdjeiben. 
©rfotgte bie Sttbmeifung aus bem ©runbe, roeil bie ©runb* 
Obligation burd) ben abftraften Sßertrag (mittelft Sftooation 
ober in solutum datio) befeitigt fei, fo barf natürlid) ber 
neuen ßtage fein «g>inbemi3 in ben SBeg geftellt werben, 
©rfolgte fie wegen urfprünglidjen 9tid)tbeftef)enS ber ©runb* 
Obligation, fo fann jmar, wenn ber ©djulboertrag eine geft* 



224) Uebereinftimmenb in biefer S3cg. 2öielanb a. a. D. ©. 157. 

225) <5. meine StnSfüfjrunöen im cio. 2lrd). 33b. 88 @. 106 ff. 
namentlich 8. 111 unb 117. 

226) 8. meine StuSfityrungen a. a. D. 6. 89 unb 90. 

f^eftf^rtft für 2)cgen!olb. (».) 10 
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fiellung enthielt, bic neue Klage ©rfotg Ijaben, md)t aber 
wenn berfelbe Klagerleid)terung§* ober in SBerbinbung bamit 
©djulbabänberungSjroecfe verfolgte. Qn ben le^tgenannten 
fallen, in benen ba3 abftrafte Sßerfpredjen oom SBorljanben* 
fein einer ©runbobligation abhängig ift, Ijanbelt e£ ftd) 
atlerbmgS nidjt bireft um bie ©tnroenbung ber Sftec^tSfraft 
gegenüber ber angefteKten Klage. SBoljt aber mu§ jet>t 
gegen biefelbe bie „©inrebe" ber ungerechtfertigten Sereidje* 
rung burdjfdjlagen, ba ba§ gelten be§ ftüfcenben Kaufa!* 
t>erl)ältmffe§ redjtSfräfttg feftgeftellt ift. 

3)iefer ©cf)ut$ reicht ooKfommen au§, fobalb bie 3ben* 
tität be3 bem nunmehrigen 2lnfprudj jugrunb liegenben 
KaufaloerljältniffeS mit bem früher eingeflagten bargelegt 
werben fann. 

3)ie3 füfyrt un§ ju einer legten ©d)ttuerigfeit, bie aud) 
bei ber grage ber 9ied)t§t)ängigfeit unb nodj an einer an* 
bem ©teile auftauet. 

2)ie 9ied)t§l}ängigfett ge^t an unb für ftd) $anb in 
$anb mit ber 9ted)t3fraft. 2)ie§ gibt ju feinem Sebenfen 
Shtlafc, fobalb aufgebest ift, auf roeld)e§ Kaufafoerljältnte 
ftd) ber abftrafte ©cfyutboertrag begießt, unb ba§ Kaufaloer* 
f)ättni3 mit jum ©egenfianb ber Sßerfjanblung gemalt ift. 

2Bie aber, fo lange bie3 nidjt ber gall ? SJZan neunte 
j. 33. an, e3 ift junäd)ft Klage au§ einer cautio indiscreta 
erhoben, baneben wirb auf biefelbe ©umme au3 einem Kau* 
faloerljältniS geflagt, of)ne baf$ erhellt, baf$ biefeS Kaufet* 
oerl)ältni§ bie jenem abftraften SSerfpredjen unterliegenbe 
©runbobligation barftetlt. Ober man fet>e ben umgefeljrten 
§aK, ba| nad) 9fad)t3f)ängigfeit einer eingeflagten Kaufpreis* 
forberung noct) eine jroette auf biefelbe ©umme lautenbe 
Klage au§ einem abftraft gefaxten Stnerfenntnte angeftellt 
nrirb. 

3meifello§ ift ja, ba§ ber Seftagte, fobalb er bie 3Hög= 
ticfyfeit Ijat, gegen bie Klage au£ bem abftraften Vertrag 
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ba§ Kaufaloert)ältni§ auSjufpieten (worauf tüte wir fatjen, 
9ied)t3fraftnrirfungen oon einem ^ßrojefc jum anbern ent* 
fielen mürben), and) bie 93efugni3 Ijaben mufc, fidt) burd) 
bie ©inrebe ber 9tecf)t£f)ängtgfeit gegen ba§ boppelte 93er* 
flagtroerben ju fd)üt>en. $m gaH be§ a3orau§geljen3 ber 
Kaufalflage, in bem feine birefte 9ted)t§fraftmirfungen ent* 
fielen, wirb e§ allerbingS jum ©d)u£ feiner ^ntereffen ge* 
nügen muffen unb and) tatfädjticf) genügen, roenn man xf)\n 
ba$ Stecht einräumt, junäcf)ft eine 2lu§fet}ung be3 33erfat)ren§ 
über ben abftraften Slnfprud) gemäfc § 148 @3ßD. ju be* 
antragen. 

SBenn nun and) in bem letztgenannten gatl angenom* 
men roerben barf, bafj ba§ ©ertdjt fcfyon auf ben begrün* 
beten 9Serbad)t ber *ßräjubijialität bin bie 9Jtöglid)feit ber 
2lu§fet$ung fyat, fo roirb bod) bie 9tecf)t§t)ängigfeit§einrebe 
jur 33orau§fe£ung Ijaben, ba| bie Qbentität ber auf beiben 
©etten in 93etrad)t fommenben ©runbobltgationen feftfteljt. 
2)ie $auptfd)mierigfeit roirb Ijier in ber Konftatierung jener 
Qbentität liegen. 

3)iefelbe 5^ge taucht enblid) auf, roenn ber mit ber 
einen Klage fiegreid) gebliebene Kläger nunmeljr bie anbere 
aufteilt unb ber Seflagte fid) oor boppelter S^lung fd)ü£en 
ober ba§ mangelnbe 9ied)t§fd)ut}intereffe be§ Klägers an 
ber ©rtjebung ber jroeiten Klage geltenb madjen roill 227 ). 

2)ie prafttfcfye Hauptfrage ift in allen ben genannten 
gäHen, men bie 93eroei§laft bejüglid) ber ^bentität trifft 
bejro. ob bei 3lu§bleiben ober ;Jttd)tüerf)anbeln be§ SBeMag* 
ten ba£ ©eridjt oon 2lmt3roegen auf eine Unterfudjung ber* 
felben eintreten, alfo eoentuetl ©rflärungen ober gar 93e* 
meife bej. ber 9tid)tibentität üom Kläger ju oerlangen t)ät. 

@§ nrirb in allen biefen fällen an ftd) ben 93eflagten 



227) Um biefen ©intoanb unb nidjt um eine fog. negattoe gtonftimt 
ber exceptio rei judicatae Ijanbelt e8 ftrf) in ben genannten götten 
nad) neuerer ßeljre. 

10* 
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93etyauptung§* uub 93eroei§laft treffen muffen, stimmt man, 
roaS *Berf. für richtig t)ält, ed)te ©inrebenatur ber fogen. 
9ted)tsl)angtgfeit3einrebe an, fo ergibt fid) für fte bie @nt* 
fdjeibung oon felbft. Mein aud) im gatl ber jioeiten Slage 
eine§ fiegreidj gebliebenen ÄlägerS mirb bie 93eroei§laft bem 
93ef tagten ebenfo obliegen, roie roenn nad) erfolgter 3<*t)lung 
auf ben einen ©cfyulbgruub l)in nod) einmal au§ bem an- 
bem gegen it)n geflagt wirb, ©iefjt man aud) in bem 93or* 
fymbenfein be$ SHed)t3fd)ut}intereffe§ eine oon 2lmt3n>egen 
ju berüdf fid)tigenbe SlagoorauSfetjung 228 ), fo fann bod) bem 
©erid)t md)t jugemutet werben, bie ^ntereffen be§ 93eflag* 
ten in ber SBeife ju magren, bafc e£ ben au§uaf)m§n>eifen 
SBegfall be§ SRed)t3fd)ufcintereffe§ be§ Klägers, foroeit ber* 
felbe nid)t flar au§ beffen Vorbringen erhellt ober notorifd) 
ift, o^ne bieSbejüglicfye Setjauptung jum ©egenftanb feiner 
Prüfung mad)t "•). 



228) £ie neuere ßefjre, baf$ fämtlidje fog. ftlagborauSfefcungen 
„bon SimtStoegen gu berücffidjtigen'' feien (f. namentlich $ eil w ig, 
ßetjrbud) ©. 165), brauet beSfyalb nod) nidjt afgeptiert gu toerben. 
2)iefelbe beruht, fo tote fte bisher begrünbet loirb, lebiglicfy auf einer 
unguläfftgen $)ebuftion au« bem felbftgefdjaffenen begriff beS SftedjtS* 
fdjufcanfprudjS als eines gegeu btn Staat gerichteten $ted)ts. 3n SBaljrs 
fjett bürfte bei ben einzelnen älagborausfefcungen gu prüfen fein, ob fte 
auf ein öffentliches 3utereffe ober nur auf bas 3ntereffe beS ©egnerS 
gurücfgufü&ren finb, begto. ob, toenn beibeS ber gatt, baS eine 3ntereffe 
bor bem anbern gurücfgutreten Ijat. 

229) Unter ber föubri! „Prüfung ober 83erücffld)tigung bon 2imts* 
toegen" tt>trb btelfadj, nid)t gum Vorteil ber Seljre, fefjr SSerfdjiebeneS 
gufammengefa&t. 3" unterfdjeiben ift 1) bie grage, ob eine 8tüge ber 
in iljrem 3ntereffe oerlefcten Partei abgekartet werben muf$, bis man 
einen beftimmten Sßunft berücfftcfytigt, ober ob berfelbe aud) beamtet toerben 
barf, toenn er in anberer SBeife, g. ©. burd) Vortrag beS Klägers, gur 
Kenntnis beS ©eridjts gelangt. (S)er ©egenfafe gur 83erücffid)tigung 
bon 2lmtsmegen ift §ier lebiglid) bie ßtnrebe im tedjnifdjen ©inn.) 2) $>ie 
gfrage, ob gegenüber beftimmten Mängeln einer Älagbegrünbung bie 
SßarteibiSpofttton Ijetlenb eingugreifen oermag (g. 83. bie Sfaerfennung 
beS SBeflagten gegenüber mangelnber ©ubftantiierung beS föedjtsfdjufc* 
intereffeS burd) btn Kläger). 3) $)te fjrage, ob baS ©eridjt bon ftd) 
aus nad) bem SSor^anbenfeiu oon Mängeln in S3egug auf Sßrogefc ober 
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Äommt nun aber ber SBeflagte burd) biefe Formierung 
ber $8eroei§laft nid)t unter Umftänben in eine feljr üble 
Situation? $ft er, wenn ber ©djulbfdjein inbtefret gefaxt 
ift, titelt aHjuleid)t ber ©efaf)r boppelter 3at)lung au§ge* 
feijt? Siefe ftxaQe ift fd)on auf ben $uriftentagen befyan* 
belt unb namentlich in bem äi^^^r mannten ©ut* 
achten jum 9. Quriftentag 230 ) beleuchtet roorben. S)erfelbe 
t)ebt inSbefonbere bie ©efatjren tjeroor, bie fid) bei ©ef* 
fion abftraft gefaxter ©djutbfdjeine an ©efftonare ergeben, 
bie fid) um bie materielle causa be£ ©d)ulbfd)ein3 nid)t 
fümmern. £ter fönne e§ fefjr rootjl fein, bafc ber ©ebent 
ober fein Unioerfalfucceffor au§ bem urfprünglidjen SRed)t§* 
gefdjäft, ber ©effionar au§ bem abftraften ©djulbfchein 
ftage. Später ift biefer ©efidjtäpunft namentlich üon Ä i n* 
bei 231 ) jur Sßolemif gegen bie ©infüljrung be§ 9ied)t§ ber 
abftraften ©cfyulboerträge ausgebeutet roorben. 

2Benn nun aud) feine§meg§ beftritten werben barf, baf$ 
e§ gäUe gibt, in benen 93eroei§notlagen für ben ©djulbner 
au§ einer cautio indiscreta entfielen, fo fommen biefe Sftot* 
lagen bod) am menigften bei ber grage ber s J5ro$eJ3tt)ieber* 
tjolung in 93etrad)t. 95on £>au§ au§ Ijat man nämlid) Ijier 
ba§ ©ingreifen ber freien richterlichen SBeroeiSroürbtgung unb 
ber innerhalb biefer jur 3lnmenbung ju bringenben ©rfat)* 
rung^regeln mit in Siedjnung }u jieljen. 3)ie richterliche 



ßlagborau$fefcungeu 311 forfdjeit Ijat. Dbrooljl man ben Sßegfatt beS 
8ted)t8fcfm$intereffe3 tuegen Erlangung eines fiegreidjen Urteile burdj 
ben Kläger in gleicher SBeife tuie bie 9tecfjtefraft im ©inn öon 3- 1 
unb 2 öon 2lmt8roegen 31t berüdfidjtigen fyabtw roirb, fo barf bod) rooljl 
feine ltnterfud)ung§pflid)t im @inn öon 3- 3 angenommen roerben. Unb 
felbft tuenn man zugeben moüte, bafc ba§ ®erid)t, lote ttwa bei ber 
Sßroae&öoraugfefcung ber sßrose&fäf)igfeit, öon fid) au§ (Srljebungen an* 
aufteilen in ber ßage märe, fo bürfte biefe Prüfung bod) nidjt auf bie 
Sbentitöt gmeter mit öerfdjiebener SHagbegrünbung geltenb gemalter 
Sinfprüdje fid) erftreefen. 

230) SBerfjanbl. be£ 9. SuriftentagS 33b. I ©. 484 ff. 

231) ftinbel a. a. O. §§ 22. 23. 
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SBeroeiSroürbigung roirb n>cbcr bem urfprünglid)en ©laubiger 
uod) bem (Sefftonar ju geftatten brausen, bafc er ftd) gegen* 
über ber 93et)auptung eines beftimmten S?aufaloerljaltmffeS 
burd) ben ©cfyulbner auf baS blofce Seugnen ©erlegt. 33iel* 
met)r barf ber SRidjter iu einem folgen galt gemäfc § 286 
(£3ßD. auS bem gefamten ^nfjalt ber 33erf)anblungen baS 
©rgebniS entnehmen, bafc bie oom ©cfyulbner behauptete fötu* 
falbejiefyung bte richtige fei. 2lud> bem ©efftonar wirb (im 
©egenfat* jum Delegatar unb SWeljmer eines SBedjfetS) bie 
*ßflid)t auferlegt werben tonnen, ftd) nadj ber ber abftraften 
gorberung jugrunb liegenben causa ju erfunbigen, fo bafc 
er nötigenfalls 2tuffd)lufj barüber ju geben in ber Sage ift. 
$a eS wirb ftd) fogar fragen, ob man nidjt aud) bem 
@rben fagen fann, bu ^aft barunter ju leiben, wenn 
bein ©rblaffer nidjt bafür geforgt l)at, bafc bie 93c^ 
jie^ung eines tnbisfreten ©d)ulbfd)einS auf ein beftimmteS 
SiaufatoertjältniS bargetegt werben fann; man nimmt beS* 
^alb bie Ausführungen beS ©d)utbnerS als richtig an, roenn 
bu beinerfeitS feinerlei Angaben über bie 93ejief}ung beS 
©d)ulbfd)einS ju machen oermagft. 33or allen S)ingen wirb 
ber 9tid)ter mit ber ©rfaljrungSregel rennen bürfen, bafc, 
roenn gleichzeitig sroet ©Bulben beSfetben 93etragS oorfyan* 
ben ober oorauSgefetjt geroefen fein foKten, ber ©cfyulbner ftd) 
nid)t jur 2luSfteflung einer cautio indiscreta t)erbetgelaffen 
Ijaben mürbe. 2)arauS ergibt fid) eine innerhalb ber rtd)ter= 
liefen 93eroeiSrt)ürbigung roirffame SBermutung ju ©unften 
ber ^bentität. 3ft freilid) eine fotdje Vermutung nad) 
Sage ber Umftänbe nid)t mef)r begrünbet, fo trifft ben 
©djulbner allerbingS ber ^bentttätSberoeiS. 

93ei fotcfyer AuSgeftattung wirb man nid)t behaupten 
fönnen, bafc bie Regelung ber abftraften Verträge burd) baS 
93©93. in Sejie^ung auf Slagänberung, 9ied)tSfraft unb 
9ied)tSt)cingtgfeit ju praftifd) unbrauchbaren SRef uttaten füfjre. 
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3 n) e i t e r Seit. 

Wit §in*$t$altnn$ btz $tlttnbtn &*djts 
im tinitlntn. 

1* $te ^ormtiotf^inftcn. 

§6. 2)ie generelle gor moorfdjrift ber §§7 80 
unb 781 unb t^re Sebeutung. 

gür bie im bisherigen abgegrenjten unb nä^er be* 
ftimmten ©cfyulboerfprecfyen unb ©cfyulbanerfenntniffe ift in 
ben §§ 780 unb 781 regelmäßig bie prioatfdjriftlicfye ©r* 
teilung be3 93erfpred)en3 ober 2lnerfenntniffe3 oorgefdjrieben. 
@§ fragt fid) nunmehr, roelcfye 93ebeutung biefer gormoor- 
fdjrift jufommt. — Sie 2lu§geftattung ber ©djriftform felbft 
üerurfac^t feine ©djroierigfeiten. @§ ergibt fid) ftar au$ 
ben oom ©efet} gebrauchten SBorten, baß bie ©laubiger* 
erflärung tfjrerfettS nid)t formalifiert ift, alfo aud) au§ fon* 
flubenten $anblungen, j. 93., roie fefjr fjäufig gefd)ief)t, au§ 
bem ©ehalten ber com ©d)itlbner jugefanbten Urfunben 
entnommen werben fann. (Sbenfo einleudjtenb ift, baß bie 
2lu3folgung ber ©cfyulburfunbe an ben ©laubiger nid)t $er* 
feftionSmoment be§ ©d)ulboertrag§ fein fann. 2)a§ £ Us 
ftanbefommen etne§ folgen fann trotj 33erbleiben§ ber Ur* 
funbe im SBefttj be§ ©cfyulbnerS beroiefen werben. — 2)e$ 
weiteren fmb bie 93eftimmungen be§ § 126 maßgebenb. 



152 9t um clin: 

#inftd)tltd) ber bort auftaucfyenben (Streitfragen, 3etd)nung 
burdj einen ©teltoertreter, ©enügen eines £elegramm§, roenn 
ba3 bem Jelegrapfyenamt übergebene ©cfyriftftücf eigenfjänbig 
untertrieben ift u. a., gilt für bie abftraften ©cfjulboer* 
trage nichts 93efonbere3 232 ). 

Sie SBaljrung ber gefdjilberten ©djriftform ift i^rer* 
feitS SBorauSfetjung für ba3 3^P a ^ e ^ mmen e * ner f e ^ ? 
ftänbigen Obligation in bem bisher befcfyriebenen ©tnn. 
9lur roenn bie gorm gewahrt, fann ein Slaganfprud) auf 
ba§ 33erfpred)en ober 3lnerfenntni§ at§ foldjeS gegrünbet 
werben, 91id)t au%efdjloffen ift, bafc ber nidjt formgeredjte 
93erfpred)eu§s ober 3lnerfenntni§aft als außergerichtliches 
©eftcinbnte ober als ©inrebeuerjidjt ober ©djulbabänberungS* 
©ertrag roirfe. $n aßen biefen gälten mufe ber 2lnfprud) 
auf ben urfprünglidjen DbligationSentfieljungSgrunb gefiü^t 
werben. 3)abet fjanbelt e£ fid) in ber Siegel nidjt um eine 
ßonoerfton im ©inn be§ § 140 93@93. Siefe ift bei ber 
SBtrffamfeit ate außergerichtliches ©eftänbmS t>on oomt)erein 
auSgefdjloffen. 93ci geftfyaltung ber fdjulbabänbernben gunf* 
tion beS Vertrags bürfte bie Slnnafyme einer Shmuerfton wenig* 
ftenS entbehrlich fein. SJZan rotrb melmefyr mit ber SBorftellung 
auSfommen, baf$ oon oerfd)tebenen ben Parteien oorfcfyroeben* 
ben ßroedfen ber eine erretdjt roirb, ber anbere nicfyt. — 
2lnber§ j. 93. wenn ein reiueS 3)elegationSuerfprecf)en be* 
jroecft mar, ba§ roegen gormmangetS ntd^t juftanbe fommen 
fonnte. $ier mirb bie SlonoerftonSfrage geftetlt, roenn man 
unterfucfyt, ob bie 2lbmad)ung ftd) nid)t als gorberungSüber* 
roetfungSoertrag aufregt erhalten laffe. 

Sft eine Urfunbe in ber gorm beS § 780 ober 781 
auSgeftellt, fo ift noct) feineSroegS erroiefen, bafc eine fetb* 
ftänbige DbligationSbegrünbung oorliegt. 3)aS ©efet> Ijat 

232) 3u öcrgl. über bie ßiteratur $ l a n d su § 126 u. neuefien* 
föed&tforedmng 23b. 10 ©. 22. Sflidjtg SBefeutlidje* 911 biefen fragen 
bringt Silin gmüll er a. a. £>. ©. 77—79 bei. 
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aud) feine ^ßräfumptioifen irgenb welcher 2lrt aufgeteilt. 3)a 
ber einfache 93eroeiSfd)ulbfd)etn fid) in benfelben gormen be* 
wegen fann, fo ift an fid) baS 33ort)anbenfein eines Dbli* 
gationSbegrünbungSaftS oom ©laubiger ju beroeifen. 3)tefer 
SBeroeiS ift burd) 2Iufbecfung ber im § 3 oben gefdjilberten 
sßarteijwecfe ju führen. 2Bie biefe fetbft ifyrerfeitS roieber 
erfcfyloffen werben fönnen, barauf wirb fpäter in § 9 nod) 
jurücfjufommen fein. 

Um bie 93ebeutung ber 3formoorfd)rift oöKtg flarju* 
[teilen, ift nod) ein ©ingefjen auf bie legiSlatioen ©rünbe, 
bie ju i^rer SluffteUung geführt f)aben, erforberlid). 

S)en SluSgangSpunft für biefe ^Betrachtung f)at bie ©r* 
fenntmS ju bilben, bafe für bie 9ied)tSorbnung an fid) bie 
2Wöglid)feit oerfd)iebenartigfter Formierung gegeben ift. Um 
flar ftnb alle Ausführungen, meiere bie Slnfnüpfung ber 
abftraften DbligierungSnrirfung an ben formlos erflärten 
*ßarteiroillen als etroaS logifd) Unmögliches barjuftellen fucfyen. 
©obalb bie 9ted)tSorbnung ifjrerfeitS beftimmte SlbftraftionS* 
nrirfungen in 2luSfid)t fiellt, fann fte, wie fdjon ju beginn 
beS § 3 oben ausgeführt, aud) fagen, td) laffe biefe SBir* 
Jungen eintreten, wenn ein fpejiell bafjingefyenber Vertrags* 
wtlle ber Parteien trgenbwie erfennbar fjeroortritt 233 ). ©ine 
folcfye 2lnorbnung mürbe nur, wie mir ebenfalls gefefyen 
l)aben, ber ^ßraftifabilität ermangeln, ©efcfywetge benn, bafc 
bie logtfd)e 9JZögüd)feit fehlte, an bie im § 3 im einjelnen 
bargelegten *ßarteiabftd)ten, aud) wenn fie formlos erftärt 
finb, bie ObligierungSmirfung ber §§ 780 unb 781 anju* 
fnüpfen. ©o fönnte inSbefonbere ber trgenbwie erfennbar 
geworbene S?lagerleid)terungSjwecf unter ber 93orauSfet>ung, 
bafc er auf biefem SBeg am bequemften ju erreichen ift, 
jum entfcfyeibenben £atbeftanbSmoment für bie fetbftänbige 



233) 9lnd) in biefem Sfall toäre ein objeftiöe§ Kriterium, tute e3 
Älingmüller a. a. O. <&. 61 verlangt, öorljanben. 
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DbligationSbegrünbung erhoben werben. 

Sie Jormfrage ift alfo eine %xa$t gefetjgebungSpotiti* 
fd^cr ©rwagung unb al§ foldje ift fte wieberljolt, forooljl 
bei ben ^uriftentagen als im ©cfyofce ber @efet>gebung§* 
fommifftonen üerfyanbelt worben 2M ). 3roeierlei ©treitpunfte 
tauchen auf, einmal ob überhaupt generell eine gorm jii* 
grunb gelegt werben foü unb femer, ob bie priüatfdjrift* 
lidje gorm S cn Ü9 e - 

ßu gunften ber gorm fprecf)en in allen in 5 rö 9 e 
ftetjenben gäHen bie jwei bei ben meiften gormoorfdjriften 
in SBetradjt fommenben unb aud) in ben ©efet}gebung§= 
materialien f)eroorgef)obenen SJZomente: 

1) ©rleidjterung ber richterlichen 2lufgabe baburd), ba$ 
ja^lreic^e fcfywierige Unterfucf)ungen über ^nfjalt unb Sftid)* 
tung be§ *ßarteiwillen§ burd) bie 91otwenbigfeit fdjriftlidjer 
gijierung abgefdjnitten werben. 2)amit wirb jugteid) ein 
SBerfefyrSintereffe gewahrt. S)enn jebe ©rleidjterung ber 9tidj* 
teraufgabe wirft al§ foldje auf bie (Steigerung ber 33erfet)rS* 
ficfyerljeit jurücf. 

2) $eroorf)ebung be§ 9Woment3 ber rechtlichen Stnbung 
unb baburd) ©djutj ber Parteien gegen Uebereilung 235 ). 

©in britter oon mannen ©eiten nod) angeführter ßweel, 
ber ©d)ut} gefdt)äft§unfunbiger*ßerfonen gegen Ueberoortetlung 
bürfte, wie SU i n g m ü 1 1 e r 236 ) mit SRedjt bemerft, burd) bie 
bloft prioatfdjriftlidje gorm ntdjt erretdjt werben. 

2)ie uorftet)enbe Betrachtung ber ratio legis würbe 
fd)on ergeben, bafe wenn bei einem ©d)ulboerfpred)en ober 
©d)ulbanerfenntm§ bie gerichtliche ober notarielle gorm ge* 
wäljlt würbe, bem gormerforbernte ebenfalls ©enüge ge* 



234) aflotiue 93b. II ©. 688 ff., $rot. S3b. II 6. 504 ff. Serlj. b. 
9. SuriftentagS 93b. IU ©. 82, 87, 99, 103. 

235) $)er <&d)ut$ gegen £aftbartoerbeu au§ blogett Soröerljanblungen 
fttyrt auf btn unter 3- * ertüä&nteu ©efidjtspunft gurücf. 

236) «. a. O. @. 73. 
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fdje^en ift. @§ greift f)ier jebod) aufcerbem eine pofttioe 
Sefttmmung be§ ©efefceS, nämlid) ber § 126 Slbf. 3, ein. 

©egen eine allgemeine (Steigerung ber Sorm, fei e3 
burd) 2luf fteßung beftimmter fefter SBortformeln, fei e£ burd) 
ba$ *ßoftulat gerichtlicher ober notarieller 93eurtunbung, 
meld) letztere übrigens t>eute mof)l faum mefyr oertreten 
wirb 237 ), läfct ftd) oor allem geltenb machen bie aHju grofce 
(Srfd)merung be§ SBerfefjrS, bie burd) ein fold)e§ gormer* 
forberniS herbeigeführt mürbe, bejm. bie ©efafjr, baft ba* 
burd) äl)nltd)e Uebelftänbe in§ Seben gerufen mürben, mie 
burd) bie günfjigtaleroorfdprift be§ preufeifdjen 2anbred)t§. 
2)er 93erfe^r mürbe fid) bie millfürlid) erfd)merte gorm nid)t 
ot)ne meitereS oftrogieren laffen. ©§ mürbe nad) mie oor 
bie, mie bie ©rfafjrung gegeigt tjat, bem *ßubltfum unmittel* 
bar fiel) aufbrängenbe gemöf)nlid)e ©cfyriftform pr 3lnmenbung 
gebracht merben, unb bie 3M9 e wäre : oerein jelte ©d)äbigung 
reblicfyer Parteien ju gunften unreblicfyer ©egner,bie fid) fein 
©ennffen barau§ machen, ben Uorimnanget auSjufpielen. 

2JHt biefen ©rmägungen ift jebodi bie $rage nod) 
feine8meg§ erfdtjöpft. Qu unterfud)en bleibt oor allem, ob 
md)t bie oerfdjiebenen %&\it ber abftraften Verträge oer= 
Rieben be^anbelt merben fotlten, ob nid)t jmifd)en Älagerleid)* 
terung§}medf,geftfteUung§jme(f unb2)elegation§jmedf ju untere 
fdj)eiben märe. Seibet ja bod) bie gange bisherige gefetjgebungS* 
politifdje 93ef)anblung unferer SJlaterie unter ber 93ermen* 
gung ber fo oerfd)tebenartigen ©efd)äft§jmec!e. 

Slm einleudjtenbften erfd)eint bie geftfyaltung an ber 
Dom ©efetjbud) jugrunb gelegten einfachen ©d)riftform bei 
ben $lagerleid)terung3oerträgen. §ier merben ja bie *ßar= 
teten fd)on burd) ben oon ttjnen verfolgten projeffualen 



237) (Sin Slnfafe bagu fhtbet fid) bä $ a r t m a n n im cto. 2lrtf)iü 
93b. 77 8. 242, ber bie englifdjen contracts under seal als üorbüb= 
lief) IjinjufteHen fud)i. 
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Qmd barauf Ijingemiefen, für bic (Sicherung be§ nad) bcr 
SBerabrebung nocf) obliegenben SBemeifeS ©orge ju tragen. 
3)ie8 gefctyefjt jmetfeBoS am beften burd) ©Raffung einer 
Urfunbe unb jmar liegt biefelbe fo nat)e, baft bic Parteien auf 
ben ©ebanten, einen folgen ÄlagerleidjterungSoertrag münbltd) 
abjufdjliefcen, faum jemals fommen merben. 2lu&erbem aber 
mürbe oljne bie Slufftetlung einer gormoorfdjrift bie 2>ia* 
gnofe ber betreffenben *ßarteiabfid)t buref) ben Stifter eine 
ganj befonberS fdjroierige fein. S)enn mie follte man nament- 
lidj bie münblid)en 2lnerfenntniffe mm ben }af)lreicf)en ge- 
legentlichen ©eftänbniffen unterfcfyeiben. 

SBon ben gegen bie ©cfyriftform oorgebracf)ten ©rünben 
tft, fo lange mir bie KlagerleidjterungSoerträge in§ 2luge 
faffen, fein einjiger burd)fd)lagenb. 

Offenftdjtlid) falfd) märe e§, menn man gegen bie gor* 
malifierung ba3 angebliche ^ßrinjip ber 33ertrag§frei^eit tn§ 
gelb führen rooflte. 3Bot)l tonnte man für ba§ gemeine 
SRecf)t baran beuten, bie grage aufjuroerfen, ob mä)t au§ 
bem gemof)nf)eit3recf)tlid) entroicfelten ^ßrinjip ber klagbar* 
feit formlofer Verträge bie Folgerung gebogen merben fönne, 
ba| aud) ber formlofe abftrafte Sßertrag flagbar fein muffe, 
ober anberS geroenbet, ob bie geroof}nf}eit§red)tlicf)e Silbung 
ftd) auf biefe 2lrten oon Verträgen mit erftreeft fyabt. @troa§ 
ganj anbereS aber ift e§, ein legi£latioe§ ^rinjip ber Klagbar* 
feit aller formlofen Verträge aufjuftellen. $ier gelangt man 
entmeber ju einem gänjlid) in ber Suft fteljenbeu naturrecfyt* 
liefen Stjiom oon ber notmenbigen Slnerfennung ber oerbin* 
benben Kraft be3 formlofen SßarteiroillenS burd) bie SRedjts;* 
orbnung, ober man fommt ju ber ebenfomenig faltbaren 
^ßofition, au§ ©rünben ftjftematifdjsäfttjettfdjer 9ktur bie 
gleite 93e^anblung ber abftraften unb faufalen obligatori- 
fdjen Verträge ju verlangen. groeifefloS b<* r f aber de lege 
ferenda bie gormfrage nur auf ©runb oon Qntereffenab* 
magung entfdjieben merben. 
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2luf bemfelben 93oben würbe e§ fielen, wenn man bie 
parallele be§ formlofcn binglid)en 93ertrag§ gegen bie gor* 
malifterung ber abftraften ©djulboerträge au^jufpielen oer* 
fucfyte. ©egen biefen (Schlug polemifiert JHingm Aller 
q. a. D. ©. 74, ot)ne inbeffen jemanb namhaft ju machen, 
ber biefen ©runb in§ gelb geführt t)ätte. 

Seidjt ju roibertegen ift fobann aud), obwohl e$ ftd) 
auf ber 93aft§ ber ^ntereffenabroägung bewegt, ba§ 2lrgu* 
ment, baf$ bie ©cfyriftform infolge ifyrer garbtoftgfett ein ju 
wenig ftcfyereS 6rfennung3mittel für ben abftraften 33er* 
pfüd)tung3nritlen abgebe 238 ). Sagegen fcfylägt bie ©rfenntniS 
burd), ba§ wo überhaupt bie geftftellung gemacht werben 
mufc, eine abftrafte Obligierung entfpredje ben 3nten* 
tionen ber eine $lagerleid)terung bejroecfenben Parteien, au§ 
ber gaffung be§ ©d)utbfd)ein$ ober au§ ben 93egleitumftän* 
ben in ber Siegel ber 93eroei3 fid) erbringen läfct. 

©o bleibt benn nur ba§ bei ben Beratungen ber jroei* 
ten Sfommiffion hervorgetretene Argument übrig 239 ), ba£ 
übrigen^ aud) fd)on gelegentlid) beim 9. Qurifientag oom 
SRef erenten $ a u f e r angebeutet morben mar 240 ), bafj menn 
man bei 93ergleidj unb 2lbred)nung oon ber ©d)riftform 2lb* 
ftanb neunte, biefelbe ftd) aud) in ben übrigen gälten nid)t 
galten laffe. @§ gelje nid)t an, bei einem ber ©djriftform 
ermangelnben abftraften ©d)u(boerf)ctltni§ immer ju unter* 
fud)en, ob e§ ftd) um eine 2lbred)nung ober um einen 93er* 
gletd) f)anble. 2)ie golge roerbe fein, bafc ber rebltdje 93er* 
fefjr ftd) burd) eine folcfye SBeläftigung gehemmt füljle, ber 
unrebltd)e 93erfef)r aber beförbert roerbe. 2lud) biefeS 3lr* 
gument bürfte gegenüber ber ©d)riftform ber S?lagerleid)te* 
rungSoerträge feine SRoKe fpielen, mä^renb ifjm aflerbingS 
bei ber grage, roie bie nid)toergleid)§mci&igen geftfteüungen 

238) ©. b. bei eitngmüllcr a.a.O.®. 76*Kr. 2 (Benannten. 

239) ©. *ßrotofoße II @. 505. 

240) ^erljanbl. beS 9. SuriftentagS S3b. III ©. 83. 
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im engeren ©inn ober bie ©rtyebung unoollfommener 33er* 
binblidtfeiten ju flagbaren ju befyanbeln feien, eine nid)t ju 
unterfc^ä^enbe Sebeutung jufommt. 3)ie formalen Kläger* 
letdjterungSoerträge fyeben ftd) oon jenen Slbroicflung^ge* 
fdjäften, bie, roenn man fte in iljrem gefamten 3 u f ammen * 
Ijang betrautet, faufate Statur fyaben, beutlid) genug ab, 
um eine üerfcfytebene Sefjanblung ber 3-ormfrage auf bei* 
ben ©eiten al§ mögltd) unb gerechtfertigt erfreuten ju 
laffen. 

3öie fietjt e§ nun aber mit ber SBegrünbung be§ gorm* 
erforberniffeS bei ben f£eftftettung8gef$äften unb bei ber 
Schöpfung materiell abftrafter, fpejiell belegation§mä|iger, 
Obligationen ? 

3)a e§ ftd) bei ben Verträgen be3 9itd)tbefireitenrool* 
len§ um eine oiel emfdjnetbenbere 93inbung be§ anerkennen* 
btn ©d)ulbner§ fjanbelt, at§ bei ben $lagertetd)terungst>er* 
trägen, fo fann t)ier fefjr roof)l ber ©ebanfe an eine @r* 
fcfyroerung ber äußeren gorm, fpejiell an geridjttidje ober 
notarielle Seurfunbung, auftauchen. 9Wit gutem ©runb ift 
jebod) baoon 2lbftanb genommen roorben. *8ei allen ben 
oerfcfyiebenen Anträgen, bie in ber jmeiten Kommiffion fyinftdjt- 
lidti be§ „2lnerfennung3oertrag3" geftetlt mürben, mürbe 
übereinftimmenb betont, bafj bej. be3 obtigationenredjt* 
liefen „2lnerfennung§oertrag3" eine fotcfye ©rfdjmerung ber 
$orm nid)t ftattfinben bärfe 241 ). £ält man in^befonbere für 
ben 93ergletd) eine erfdjroerte gorm |ür unangemeffen, fo 
fann man bie oon ifjm oft fdjroer ju unterfcfyeibenben ©er* 
gleid)£ät)nlid)en geftfteUung^oerträge nid^t roofyl unter eine 
fotd)e ftellen. SBielmetjr liegt e§ ertjebtid) näljer, ju ber von 
einem KommiffionSmitglieb f}eroorgef)obenen Äonfequenj ju 
gelangen, bie üergleicfysätjntidjen fjeftftellung^gefc^äfte eben* 
fall§ t)on jeber gorm ju entbinben, um bie unerquicklichen 

241) 8. inSbcfonbcrc ben Slntrag 5 anf e. 490 im 2. 23b. ber $ro* 
totoUe. 
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©treitigfeiten barübcv ju oermeiben, ob ein auf ©Raffung 
oon SRedjtSftdjerljeit gerichtetes ©efdjäft nod) al§ SBergleid) 
bejeicfynet werben bürfe, ober nid)t. 93ei ßlagbegrfinbung 
auf ein formlofeS SSerfpredjen mü&te natürlich ber Qntjult 
be3 geftftellung§gefd)äft§ ebenfo wie beim SSergtcic^ gemäfc 
§ 782 bargelegt werben. 

3roeifelf)after ift, ob man and) bei ber Älagbarmadjung 
unoollfommener Obligationen bie ^ormfreitjeit befürworten 
fott. £ier bürfte immerhin ber ©efid)t§punft, ba& bei blofc 
münblicfyer 9Sert)anblung ber ©inn ber abgegebenen (Srflä* 
rung häufig erheblichen gmeifeln unterliegen fann, fowie 
ber weitere ©ebanfe, bafe in manchen ber t)ier einklagen* 
ben ftäHe ein ©cfyuij ber juwenbenben Partei gegen lieber* 
eilung am sßlalje ift, ju gunften be§ gormerforberniffe£ 
fprecfyen. 2)ie prioatfd)riftlid)e gorm wirb jebod) als ge* 
nügenb ju erachten fein. 

#anbelt e§ ftd) um bie ©rjeugung materiell abftrafter 
jirfulation3fctf}iger gorberungen, fo ftefjt bie 2lngemeffent)eit 
irgenb melier gormoorfdjrift mot)l au&er 3^^f^ 242 )- 3to* 
für fprtd)t fowofyl ba§ 93ebürfni£ fieserer 3)iagnofe, al§ bie 
9totmenbig!eit eines ©d)ut>e§ be§ nid)tfaufmännifd)en *ßubli* 
!um§. $kx läfct ftd) nur mit gug bie grage aufwerfen, 
ob bie gewöhnliche prioatfd)riftlid)e ^orm genügt unb nid)t 
ttxoa ein beftimmter äBortlaut oom ©efeij oorjufdjreiben 
wäre 243 ), ©emid)tige ©rünbe fpredjen für bie 33ejat)ung 
biefer fttaQt. 3>i* Stegotiabilität einer ^orberung oer* 
langt notwenbig eine gewiffe publica fides be§ ©d)ulbfd)ein§, 
unb eine foldje !ann biefem nur beigelegt werben, wenn 
ber SBortlaut ein oöHig unjweibeutiger ift. gafct man ju* 
näcfyft au§fd)lief$lid) bie einem dritten gegenüber auf 2ln* 



242) &. aud) oben Xttf gu W. 93. 

243) S5on einer metteren @olennifierung ber äu&ern 8?orm tüte bei 
ben englifdjen contracts under seal mirb auef) f)ier füglich $bftanb 
gu nehmen fein. 
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roeifung abgegebenen SBerfprecfyen in§ 2luge, fo würbe jroeU 
felloS bie ©inffifyrung einer beftimmten gorm für ba§ reine 
2)elegation3oerfpred)en bie ©rfenntnte, ob ein folcfyeS ober 
ein blofceS 3orberung§überroeifung£oerfpredt)en oorliegt, be* 
beutenb erleichtern. 2Bir fyaben jroar oben 244 ) feftgeftellt, 
ba& audt) bie prioatfd)riftlid)e ^orm infofern einen gemiffen 
Sinljalt gemährt, al§tatfäd)lid)bie ooüfommenabftrafte Raffung 
auf reines 2)elegation§oerfpredt)en fdjliefcen lägt. S)ie alfo 
fonftatierte SWöglidjfeit einer 3)iagnofe reicht audt) au§, um 
bie 3lner!ennung reiner 3)elegation§oerfpredt)en auf ©runb 
ber §§ 780 unb 781, a(fo über ba§ 2lnmenbung§gebiet ber 
§§ 783 ff. fyinauS, de lege lata ju rechtfertigen. 2lttein 
fein Zweifel tonn befielen, baft bie fefte gormalifterung ber 
SRedt)t3fid)erf)eit jugute fäme. SBürbe man eine fixierte 
gorm für folcfye materiell abftraften 93erfpred)en befiijen, fo 
märe e§ aud) erleichtert, über ben S)elegation§fatl fyinauSju* 
gefyen unb jmifc^en bem urfprüngltdjen ©laubiger unb ©cfyulb* 
ner Verträge jujulaffen, burdt) meiere ein in ber £anb brit* 
ter ©rmerber oöHig abftra!te§ gorberung§redt)t gefcfyaffen 
mirb. @3 märe ber SBeg geebnet für ben $ e 1 1 m i g'fcfyen 
abftraften Vertrag ju gunften ^Dritter unb bamit für ba§ 
jioitrecfytlidje Drberpapier 245 ). Qnmiemeit für f olcfye ein 93e* 
bürfnte befielt, ift t)ier nod) nid)t ju erörtern 246 ). 

§7. 3)ie2lu3naf)menoon ber regelmäßigen 
gormoorfcfyrift. 

yiaö) jroei Stiftungen fjin merben oon ber bisher be* 
fprocfyenen ^ormoorfcfyrift 2lu§nafjmen ftatuiert. ©3 gibt 
Säße, in benen bie prioatfcfyriftlicfye gorm nid)t genügt unb 
gälle, in benen oon jeber gorm 2lbftanb genommen wirb 

244) S3ci *Rote93. 

245) S)cm lefcteren ftefjt atterbinßS gur 3cit nod& bie ejfluftoe 2fof* 
gä^Iunö ber Orberpaptere burd) ha« $®f8. entgegen. 

246) @. u. § 14. 
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SBenben wir un§ junädjft ju bcn ©rfcfymerungen bev gorm. 
©omof)l ber § 780 al§ ber § 781 enthalten bic Älau* 
fei, baft, fotoeit für bic 93egrünbung einer Verpflichtung 
eine anbere gorm oorgefcfyriebeu fei, ba§ ©djulboerfprecfyen 
ober ©djulbanerfenntniS biefer gorm bebürfe. SBie allge* 
mein anerfannt, bejiefyt ftd) bieö junädjft einmal auf ben 
galt, bafe für ba§ Verfprecfyen beftimmter SeiftungSgegen* 
ftänbe befonbere formen angeorbnet finb. ©S !ommen alfo 
in erfter ßinie bie §§ 811, 312 2lbf. 2 unb 313 in 93e* 
tradjt. gür ben gaß, bafc nad) 2Ibftd)t ber Parteien bie 
fragliche Verpflichtung erft im 9Woment be§ Verfpred)en§ 
ober 9lner!enntniffe§ in§ Seben gerufen werben foll, bafc 
alfo bie abftrafte Obligierung gleidföeitig mit bem 2lbfd)luf$ 
be3 ©runbgefd)äft§ erfolgt, ergibt ftd) bie 9totroenbigfeit 
biefer 93eftimmung oon felbft. 9tad) bem Söortlaut ber bei* 
ben Paragraphen greift nun aber ba§ ©rforberniS ber er* 
fd(jwerten gorm aud) bann ein, wenn eine formgeredjte 33er* 
pflicfytung vorausgegangen ift. 3)ie 2lngemeffenf)eit biefer 
Veftimmung bejm. bie SRidt)tigfeit foldfyer 9lu$legung ift in 
3wetf el gejogen worben oon © t a m p e in einem Vortrag 
oor ber berliner juriftif d)en ©efeüfcfyaft oom 10. 2)ejember 
1904 247 ). ©tampe meint, bafc wenn einmal burdt) 2lb* 
fcfylufc eines ©runbftüdföfaufS in ber burd) § 313 oorge* 
fdjriebenen gorm bo!umentiert fei, bafc ber Veräufcerer ®e* 
legentyeit tyatte, ftd) oor Uebereilung ju bewahren, fein ©runb 
entbedft werben fönne, warum ba§ fidtjernbe £>i(f§gefef)äft 
nun nochmals mit ben Umftänben unb Soften eineS nota* 
rieUen 2lbfd)tuffe§ belaben werben muffe. 2)em fann nid)t 
beigetreten werben, ©tampe beamtet fd)on nid)t bie 9Ser* 
fdtjiebentjeit ber bem £>itf3gefd)äft ber abprallten Obligierung 
untertiegenben $mdt. §anbelt e£ fid) um bie 2luf$erftreit* 
fetjung einer jweifettjaften Verpflichtung burd) geftfteHungS* 



247) ©. Sßrotofott ber 377. @ifeung biefer ©cfcHfc^aft 6. 11. 

fteftförift für fceflenfolb. (91.) 11 
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gefcfyäft, fo entfpricfyt eS ber ßonfequenj be§ freiließ an ftd) 
fyödjft problematifcfyen §313, bem Seräufeerer nochmals ben 
©djutj gegen Uebereilung, ganj ebenfo rote bei ber erften 
SBegrfinbung ber Obligation, ju gewähren. ©oll ferner burd) 
ein belegationSmäfcigeS SBerfprecfyen bie 93ejugna^me auf ba% 
2)ecfung£oert)ältni§ be§ ©runbftüdtSoerfaufS abgefdjnitten 
werben, fo wirb baSfelbe 93ebfirfm3 fyeroortreten. ®ie 9lu§* 
ftellung © t a m p e 3 f önnte alf o nur bie gäHe treffen , in 
beneu ba$ abftrafte 33erfpredf)en ben $Iagerletd)terung§}roecf 
ober jugleid) mit biefem ben Qxotd irgenbroelcfyen an ftd) 
formlos oolljiet)baren 9tedfyt§oerjid)t§ 248 ) oerf olgt. £ier bürfte 
nun aber ftartiegen, baft bem ©laubiger mit ber prioatfcfyrift* 
liefen 2lnerfennung ober 33erpflid)tung jur ©runbftücf§über* 
eignung gar nid)t3 geholfen ift. 2)enn um biefe oerroerten 
ju tonnen, müfcte er ja (fei e§ fdt)led)tt)in , fei e§ auf bie 
©inrebe be§ ©egnerS t)in) nadjroeifen, bafe eine geriet* 
licfye ober notarielle 93erpflid)tung oorauSgegangen fei. ©3 
befielt alfo für bie 93erücffid)tigung fotcfyer prioatfctiriftlidjer 
33erpflid)tungen keinerlei 93ebürfni§ 249 ). 3)a8 ©efe£ !ann 
füglid) oon ifyrer 3ulaffung Slbftanb netjmen. 

21u§ ben ^laufeln ber §§ 780 unb 781 mü&te allein 
fcfyon abgeleitet werben, ba& roenn ber abftrafte Vertrag auf ein 
©djenfung^oerfpredjen gegrünbet ift, in gleicher SBeife bie 
görmtidfyfeiten eines folgen nadt) §518 unb 2301 ju ma^ 
ren ftnb 250 ). Siefer ©aij nrirb in ben beiben letztgenannten 

248) 2luf bie Sfrage, imoieroeit ein foldjer formlofer Sergidjt auf 
9htfed)tung3redjte ober ©inreben in Ratten ber §§ 311—313 möglid) 
ift, !ann Ijier nicfyt eingegangen roerben. 

249) 3§re Munition als SöeroeiSmittel fteljt auf anberem »oben, 
ebenfo bie $rage, ob ba% 6d)ulbuerfpred)en al§ ©mrebeueräidjt gu 
roirfen intftanbe ift. 

250) §ättt man e8 nur mit ber gaffung be§ § 780 gu tun, fo tonnten 
ütetteid)t 3roeifel obtoalten, ob ber 2Bttte be§ ©efefeeS, ba& aud) ba§ 
fcfyenfroeife erteilte @d)ulbüerfpred)en an eine erfc&merte 8?orm gebunben 
fein fofle, mit Dotier $eittlid)feit gum SlnSbrucf fomme. 2ftan Ijätte 
uteüeic^t interpretieren fönnen, ba% felbftänbige @d)ulbücrfpred)en fei 
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^Paragraphen nod)mat£ jum SluSbrutf gebraut. 3)ic bop* 
pelte Slnorbnung enthält einen $leona§mu£, ber au§ ber 
@efeijgebung§gefd)tct)te ju erflären ift. ©er eigentliche ©treit 
um bie 93et)anblung ber fdjenfroetfe (ober auf ©runb eines 
oorau^gegangenen ©d)enfung3üerfpred)en£) abgesoffenen 
abftraften ©cfyulboerträge rourbe bei Beratung be§ bie 
©cfyenf ung£f orm normierenben Paragraphen geführt, ber f djon 
im erften ©ntnmrf einen hierauf bejüglicfyen 2lbfat} entfyal* 
ten fjatte 251 ). 93ei bem urfprünglid) {einerlei berartigen 3u* 
fat} enttyaltenbeu Paragraphen über ©d)ulbt>erfpred)en unb 
©d)ulbanerfenntni§ (§ 683 be§ 1. ©ntrourfä) taufte al§* 
bann auf ©runb eines 9tntrag3 bie 3tage auf, ob nid)t 
auSbrücflid) fyeroorjutjeben fei, bafc bie SSorfdjriften unbe* 
rüfjrt bleiben, roelcfye roegen 93orliegen§ einer ©cfyenfung 
ober wegen ber 93efd)affenl)ett ber Seiftung eine anbere gorm 
erf orbern 252 ). 3)iefe grage mürbe jebod) at§ eine rebaftio* 
neue angefetjen unb it)r batyer feine meitere 93ead)tung ge* 
fdjenft. 2luf ben ©ebanfen, ob nidjt nad) 9lufnat)me einer 
Älaufel in bie nunmehrigen §§ 780 unb 781 bie 93eftim = 
mung be§ § 518 Slbf. 1 ©. 2 fttf) erübrige, ift man gar 
nid)t geflogen. 

3)ie ^ormerfdjroerung begießt fid) aud) f)ier foroofyt auf 
ben gaH, baf$ bie Parteien in bem 9Woment be§ abftraften 
93erfpred)en§ bie ©d)enfung§obligatton erft in§ öeben rufen 
motten at§ auf ben gatt, bafc fte biefelbe al§ fdjon entftanben 
üorau§fet>en. 3Benn je ber SBortlaut be§ § 518 jroeifetyaft 



fein Vertrag, bnrd) toelcfyen eine2eiftungfcfyenfroeifeüerfprod)entoirb, be§* 
fjalb föunc man nid)t fagen, ber (gunädjft nod) ofjne ben 3lbfafe 1 <S. 2 $u 
benfenbe) § 518 fdjrcibc für ba% fdjenttoetfe erteilte Sdjulböerfpredjen eine 
befonbere gorm öor. — Slttein ber § 781 fdjliefct ja jeben 3roeifel in 
biefer #Hd)tung aus unb bei bem 3ufaHWtenf)ang äwifeben 2krfpred)en 
unb 2lnerfenntni§ Ijätte er unbebingt §ur 3nterpretation be§ § 780 mit 
fyeraugegogen werben muffen. 

251) @g war bieg ber § 440. @. barüber $rot. II @. 12 u. 13. 

252) @. S^rotof. II <§. 508 erfter Slbjafc (lit. d). 

11* 
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fein foüte, fo mü&te berjeuige be$ § 781 entfdpiben. <£§ 
gilt alfo baSfelbe n>a$ mir in 93ej. auf bie §§ 311 bi§ 313 
fennen gelernt traben. 

9hin aber gibt bie Sorfdjrift, meiere ba§ fdjenhoeife 
erteilte ©djulboerfpredjen an bie 93eobad)tung ber in § 518 
Xbf. 1 normierten 5orm binbet, nod) nad) einer anberen 
9iid)tung ju 3n*if*fa änlajj. allgemein benft man rooljl 
junädjft an ben 3fall, baß beibe Parteien über ben ©d>en= 
fung3d)arafter be§ 93erfpred)en3 einig ftnb. $ier fann man 
otyne weiterem oon einem fcfyenfroeife erteilten ©cfyulboer* 
fpredjen ober ©d)ulbanerfenntni§ im ©inn be§ § 518 Slbf. 1 
©. 2 reben. 6$ leuchtet ein, bafe für ba3 ©cfyulboer* 
fyaltniS, beffen Sefte^en anerfannt n>irb, eine befonbere 3wm 
oorgefcfyriebeu ift. 2Bie ftebt e£ aber in ben fällen, in 
benen jroar auf feiten be£ 93erfpredjenben ber animus donandi 
oorliegt, ber 93erfpred)en$empfänger aber ber 2lnftd)t ift, e§ 
fyanble ftd) um ein 93erfpred)en jur geftfteHung einer jroeifeU 
haften Sdjulb ober jum groeefe ber Sllagerleid)terung? 9Wan 
benfe etroa an folgenbeS SBeifpiel: 21 behauptet, er fei 
bem ©rblaffer be§ 33 1000 3JW. au§ 5Darle^en fdjulbig 
geroefen unb fteUt ifym, angeblich um bie ©ad)e fid)er ju 
ftetten, prioatfdjriftlid) einen ©cfyulbfcfyein au§. — #ier 
fönnte man junädjfi oerfudjt fein, ju fagen, ba ein SonfenS 
in 93ejug auf bie ©djenfungSfaufa nidjt ftattgefunben Ijat, 
liegt fein fcfyenfroeife erteiltet ©djulboerfpredjen ober ©djulb* 
anerfenntnte oor, e§ ift bafjer aud) bie Slnmenbung ber ge* 
rtd)tlid)en ober notariellen $orm nic^t erforberlid). $otglicf) 
bleibt e§ bei ber Siegel, bafc ba§ abftrafte SBerfpredjen pri* 
oatfdjriftlid) gültig juftanbe !ommt unb ba& e§ ftd) nur nod) 
um bie 21moenbung be£ 9ted)t§ ber ungerechtfertigten 93ereU 
djerung tjanbelt. ©ine Äonbijierbarfeit au§ biefem ©eftd)t3* 
punft finbet jebod) nidjt ftatt nad) § 814, ba ber SBerfpve* 
cfyenbe gemußt Ijat, bafc er nid)t§ fcfyulbig ift, unb mit bem 
ber ßonbiftion fällt aud) bie (Sinrebe be§ § 821. 
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2>er äkrfpredjenbe mu& erfüllen. — ©egen biefe 2lrgumen* 
tatton IjatSfteubetfer SBiberfprud) erhoben 253 ). ©r operiert 
im Slnfdjluft an gemeinrechtliche ©djriftfteller mit ber ratio 
ber ©d)enfungsformoorfd)rift, mit bem ©ebanfen, bafc ber 
einfeitige ©genfer beSfelben @d)ut>e$ bebürfe, roie ber 93er* 
trag§fd)enfer. 93on biefer Argumentation au§ mufe er ge* 
mäfc § 125 93©93. jur 9iid)tigteit be§ 93erfpred)en3 ge* 
langen. 

2)tefer 2luffaffung s Jteubecfer§ roirb jujuftimmen fein. 
3Jlan fönnte oielleid)t barüber jroeifetn, unb folcfye 3roeifel 
finb aud) bei ben Beratungen ber 2. 5?ommiffton aufge* 
taud)t 254 ), ob nid)t ba§ abftrafte 93erfpred)en ein für allemal 
ber ©rfüHung gleid)geftellt roerben foH, fo bafc bie in einem 
folgen jum 2lu£brucf gelangte ©djenfung gleich einer er* 
füllten ju befyanbeln märe. £>at man fid) aber einmal auf 
ben ©tanbpunft gefteHt, ben ©djutj gegen leicfytftnnige ©d)en* 
fungen aud) in biefen gälten eintreten ju laffen, fo mufc 
man it>n aud) gemäßen, menn nur ber SBerfpredjenbe fid) 
ber ©djenfung bemüht ift. 3)a§ $ntereffe be£ 93erfpred)en§* 
empfanget ift genügenb gebeeft, menn i£>m ein 2lnfprud) 
auf ba§ negatioe 33ertrag3intereffe eingeräumt wirb. S)iefer 
SInfprud) bürfte fid) in unferem gall au§ § 309 ergeben. 
SBürbe ja bod) aud), mie -Jleubecfer fd)on angebeutet 
fjat 255 ), ber 93erfpred)en§empfänger, ber nad) ©rfenntni§ ber 
©d)enfung$faufa bie SBoUjiefyung verlangt, in jene miliigen 
unb man gelangte, mollte man ba§ junädjft in eiufeitiger 
©d)enftmg§abfid)t erteilte abftrafte $erfpred)en für oer* 
binblid) erflären, ju bem rounberlidjen SRefultat, bafe bei fo* 
fortiger ©inroilligung, alfo bei ßuftanbefommen eines rief)* 
tigen ©d)enfung§fonfenfe§, ber gormmanget 91id)tigfeit be§ 



253) Slrdjiü für bürg, ^cd^t 93b. 22 @. 84. 

254) ©. $rot. II 6. 12. 

255) Unter ^Berufung auf Ä i p p, Sßarteirottte ©. 11, bie übrigens 
utdjt einleuchtet. 
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93erfpred)en8 ben)ir!cn würbe, wätjrenb bei ©intoinigung 
nad) jurücfgejogenem ®d)enfung£miHen be§ feine SBerpflid)* 
tung beftreitenben ©d>ulbner§, bie unentgeltliche guwenbung 
erjwungen werben tonnte. — Keine Siebe fann aud) baoon 
fein, bafc etwa bie @runbfät>e ber -äWentalreferoation ju 
einem anbern @rgebni§ führten, ^anbelt e§ ftd) ja bod) 
nid)t barum, ba£ SBerfprecfyen wegen be§ geheimen Sßorbe- 
l>alt§, man wolle nid)t jaulen fonbem fdjenfen, nichtig fein 
ju laffen. SBietmetir ift ba§ 93erfpred)en wegen gormmangefe 
nichtig unb ein©runb, e§ jur ©träfe für bie Sflentalrefer* 
oation be§ 93erfpred)enben bennod) gültig fein ju laffen, nid)t 
oorljanben. 

3u anbern *ßoftulaten wirb aHerbingS bie Qntereffen- 
abwägung unter Umftänben gelangen, wenn 2)ritte, j. 93. ©ef* 
fionare, mit in§ ©piel fommen. 9ftan nefyme etwa an, ber 
93erfpred)en§empfcmger cebiere unter Vorlegung ber Urlunbe, 
in welcher ber 2lu§fteller bie SRücfja^tung eine§ oom ©rblaffer 
empfangenen 2)arlef)en§ oerfpricfyt, bie oermeintlidje gorberung 
an einen gutgläubigen dritten. ©ntfteljt fofd)enfall§ nid)t ba§ 
93ebürfni§, ben ©effionar, minbeftenS wenn er entgeltlid) 
erwirbt, ju fcfyütjen? §ier mufc nun jweifeUoS mit bem 
§ 405 ober beffen 2lnatogie operiert werben. Unmittelbar 
jur 2lnmenbung fann berfelbe wofyl fommen, wenn im 
©ctjulbfdjein bie SRücfjafylung etne§ S)arlef)en§ genannt ift. 
$ier liegt wieberum ber fcfyon früher befprod)ene %dd ber 
Sorfpiegetung eine§ gefunben ©efd)äft§ an ©teile eineSf raufen 
oor 256 ). Sarauf, ob ber ©laubiger unb ©ebent fid) an ber 
SBorfpiegelung bem ©ritten gegenüber beteiligt fjat, ober ob 
er felbft getäufd)t worben ift, fann e§ wofjt nid)t ankommen. 
3)ie Söorte „bafc bie ©ingefyung ober Slnerfennung be§ 
©d)ulboert)ättniffe§ nur jum ©djein erfolgt fei" laffen ftd) 
auf foldje gälle einfeitiger SBorfpiegelung, in benen au§naf)m§* 



256) <3. o. £ejt üor ftote 119. 
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roeije bod) 9tid)tigfeit be§ ©djulboerfjcUtniffeS *ß(afc greift, 
o^ne weitere^ mit begießen, ©cfynneriger ju entfdjeiben ift 
bie grage, roie e§ bei 3lu§ftettung einer cautio indiscreta 
im gall ber ©effion ju galten ift. äBeifj ber SSerfpredjenbe 
bei Abgabe beS 33erfpred)en3, bafc er trot> be§ a3erfpred)en§ 
md)t§ fcfyulbet, baf$ er jeberjeit fid) auf mangetnbe ©dien* 
fungSform berufen fann, fo !ann man immer nod) fagen, 
feine ©rttärung fei jum ©djein erfolgt. S)er § 405 greift 
ein. 2Bie aber, wenn er bei Abgabe be§ 33erfpred)en§ ober 
2lner!enntniffe§ be§ ©lauben§ mar, nunmehr oerpf(id)tet ju 
fein? 2tt§bann mirb oon einer ©cfyeinertlcirung nid)t mefyr 
bie Siebe fein fönnen unb rooflte man bem früher befpro* 
ebenen gatt be§ bei fonfentierter ©cfyenfung im beiberfeitigen 
@inoerftänbi3 aufgeteilten abftraften ©djulbfdjeinS entfpre* 
djenb entfdjeiben, fo müfcte man jur 2lblef)nung ber Haftung 
au§ § 405 gelangen, $mmert)in ift jebod) bie Situation 
in bem jetjt juv ©rörterung ftefyenben ftaU infofern eine 
anbere, aU ber 93evfpred)enbe burd) feine SSorfptegelung bem 
93erfpred)en§empfänger gegenüber biefem 3Inta§ gibt, feinem 
(Seffionar mitjuteilen, bafc e§ fid) um 3)artef)en3rücfsat)lung 
fyanble. $ft bie§ gefd)et)en, fo t)at ber ©cfyenfer inbireft 
ganj benfetben ©ffeft herbeigeführt, mie menn er im ©cfyulb- 
fcfyein bie Siücfjafylung eine§ 3)arlef)en§ oerfprocfyen tjätte. 
Sr tjat ebenfalls toiffentlid) bem ©ritten gegenüber ben 
©djein eine§ gefunben ©efd)äft§ tjeroorgerufen. 93ei biefer 
©abläge bürfte e£ mög(id) fein, ber ratio be§ § 405 ent* 
fpredjenb ben ©djenfer haften ju (äffen 257 ). ©inen Unter* 
fdjieb jroifcfyen entgeltlicher unb unentgeltlicher ©effton ju 
machen, bürfte auf ©runb be§ § 405 nicfyt angeben, fo feljr 

257) (Sine ^onfequeng biefer @ntfcf)eibnng mürbe e3 fein, bafc aud> 
int fjall ber fonfentierten burdj abftraften ©cftulbfcfjeiu gum 2iu§brucf 
gebrauten ©rfjenfnng gu haften märe, menn ber S3efdr)eufte im @müer= 
ftanbntö mit bem ©tfjenfenben feinem ßeffionar ein &arlel)en oor= 
fpiegelt. £ier mürbe allerbing§, mentgftenä in ber 3Wcr)rsa^l ber 3fätte, 
aud) mit § 826 gn Reifen fein. 
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aud) eine billige Abwägung ber beiberfeitigen Qnteteffen 
biefeS SRefultat na^e legte. 

9Bie fd)on bemertt, tyat in allen ben aufgeführten %&U 
len bie 9iid)tbeobad)tung ber oorgefcfyrtebenen ftrengeren gorm 
bie 9iid)tigfeit be§ abftraften ObtigierungSaftS gemäfc § 125 
jur 3foIge. ©egen biefe Siegelung im §alle ber ©djenfung 
f)at o. Z u \) r de lege ferenda äBiberfprud) erhoben 258 ). 2lud) 
fjier ftef)t er ebenfo mie bei ber Setjanblung oon Spiel, 
SBette unb 3)ifferenjgefd)äft in ben ©ät>en be§ 93@93. einen 
überftüffigen unb ftörenben 93crfto§ gegen bie ©truftur bes 
abftraften ©d)ulboerfpred)en§. Sftadj feiner ÜWeinung ^dtte 
nur eine ©inrebe (entfprecfyenb ber römifdien exceptio legis 
Cinciae) erteilt werben bürfen unb jmar eine ©inrebe im 
ftrengen ©inn beS 2öort§, fo bafc bei 9Hd)tgeltenbmad)ung 
be§ ©inreberedjtS feitenS be§ @d)enfer£ ba§ abftralte 93er* 
fprecfyen jur 2)urd)füt)rung gebracht mürbe. 9lun märe e§ 
\a atlerbingS ein möglicher ©tanbpunft, menn bem ©d)en* 
fer, ber bie gorm be§ ©d)enfung§t)erfpred)en§ oerabfäumt 
tjat, generell bre 9Jlöglid)feit eingeräumt mürbe, ba§ nidjt 
formgeredjte SBerfpredjen burd) 9lid)toorfd^ü^en ber exceptio 
fonoalesftieren $u laffen. 9Wan tonnte fagen, barin oermag 
fid) gerabe bie ©rnfttjaftigfeit unb 2)auerfjaftigfeit feiner 9lb* 
ftd)t ju bemalen. 3lUein ebenfo oerftänblid) unb mofyt uorju* 
jiefjen tft ber ©tanbpunft, bafc man fagt, ba§ ift eine üiel 
ju jmeifelljafte ©adje, in biefer SBBeife auf ba§ 9tid)t- 
oorfcfyütjen bie ©inrebe abjuftelten. Siel häufiger al§ in* 
folge einer 93eftätigung§abfidjt mirb ber ©genfer au§ an* 
bern ©rünben, oor allem au$ 9ied)t§unfenntni3, ba$ Soor* 
bringen ber ©inrebe unterlaffen. ^ebenfalls aber müfete 
man, menn man ben ©jjeptionSgebanfen ber lex Cincia 
ju ©runb legen motlte, bie mroerbeefte unb bie burd) ein 
abftraftes $erfpred)en oertjütlte ©djenftmg gleid) befyanbeln. 

258) 3ur ßeljre Don ben abftraften (Sdjulbberträflen nad) bem S3©8. 
©. 18 u. 19. 
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<ä& gel)t nid)t an, it>n nur gegenüber ben in bie 5<>rm ber 
§§ 780 unb 781 gefleibeten ©djenfungSoerfpredjen jur 2ln* 
wenbung ju bringen. 3)ie weiteren 93ebenfen o. %u\)x§, 
bte au§ feiner Sluffaffung oon ber 9totur ober ©truftur 
ber abftraften ©cfyutboerträge abgeleitet werben, fmb fcfyon 
oben (f. £ejt ju Sft. 209) wiberlegt. StoSbefonbere liegt ja 
bie petitio prineipii, meiere verlangt, baft fämtlidje Äaufa- 
manget, auet) bie redfjtlicfye Steprobation ber Causa, nur ein« 
rebebegrünbenb wirfen f ollen, flar ju Sage, ©efyt man ba* 
oon au§, ba£ bie turpis vel injusta causa ebenfalls 9tid)* 
tigfeit be§ abftraften aSerfpredjenS ju begrünben oermag, wie 
nod) be3 s Jiäberen nadfourneifen fein wirb, fo getjt audf) ba§ 
Slrgument 'oerloren, bafe ba§ 93©93. oon feiner regelmäßig 
bei Äaufareprobation beobachteten Stellungnahme abweise. 
©3 wäre oietmetjr, nad) bem oben in § 5 2lu§gefüf)rten 
eine 2lbmeid)ung oon ber fonftigen Regelung gewefen, wenn 
ba§ ©efet}, wie o. Ju^r e§ will, bei bem fcfyenfweife 
erteilten @<i)ulboerfpred)en au§brücftid)e ©eltenbmactyung 
ber ©inrebe oon ©eiten be§ 93eflagten perlangt, bei 2luf* 
bedtung ber ©djenfungSfaufa burd) ben Kläger ber 5?lage 
ftattgegeben f)ätte 269 ). 

93efeitiguugen jegltdjer gormoorfdirift ftnb enthalten ein* 
mal in bem § 350 be§ £©93. ferner in § 782 be§ 93©93. 

SBerljältniSmäfcig einfaci) erlebigt fid) bie l)anbel$red)tlid)e 
2lu§naf}mebeftimmung. $ft ein ©cfyulboerfpredjen ober ©d)ulb* 
anerfenntni§ ein |>anbel§gefd)äft auf ©eiten be§ @d)ulbner§ 
unb ift biefer SBoltfaufmann (§351 £©93.) fo fommt biegorm* 
oorfdjrift nid)t jur Slnwenbung. gür bie grage, wann ein 
£anbel§gefd)äft oorliegt, finb bie §§ 343 unb 344 $©93. mafc 
gebenb. — 9hm ift mit StecJjt bejweifelt worben 260 ), ob biefe 



259) S. gegen ö. X u fj r aud) ft l in g m ü 1 1 e r a. a. O. ©. 129. 130. 

260) @. *. Xufyx a.a.O.®. 4 ».3. ^Hngmüllcra. a.D. 
6. 82. 
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gefcfyäft, fo entfprtdjt e§ bcr Äonfequenj be§ frciüd^ an ftd) 
f)öd)ft problematifcfyen § 313, bcm Veräufcerer nochmals bcn 
©d>ut} gegen Uebereilung, ganj ebenfo rote bei ber erften 
SBegrünbung ber Obligation, ju gewähren. ©od femer burd) 
ein belegation§mäfcige§ 93erfpred)en bie Vejugnafjme auf ba§ 
2)ecfung£oerl)ältni3 be§ ©runbftüdtöoerfaufS abgefd>mtten 
werben, fo wirb baSfetbe VebürfniS fjeroortreten. 3)ie2lu§* 
ftellung © t a m p e § f önnte alf o nur bie gäHe treffen , in 
benen ba3 abftrafte Verfpred)en ben fölagerleid)terung§jtt>ecf 
ober jugleid) mit biefem ben Qtvtd irgenbroeldjen an ftd) 
formlos ooüjietjbaren fWed^t^oergic^t^ 248 ) oerf olgt. $ier bärfte 
nun aber flarliegen, bafc bem ©laubiger mit ber prioatfcfyrift* 
ticken Slnerfennung ober Verpflichtung jur ©runbftücf Süber* 
eignung gar nid)t§ geholfen ift. 2)enn um biefe oermerten 
ju fönnen, müfcte er ja (fei e£ fd)led)tf)in, fei e§ auf bie 
©inrebe be§ ©egnerS t)in) nacfyroeifen, bafc eine geriet = 
lid)e ober notarielle Verpflichtung oorauSgegangen fei. ©§ 
befielt alfo für bie Vertief fidjtigung fotdjer prioatfd)riftlid)er 
Verpflichtungen {einerlei Vebürfnte 249 ). 3)a§ ©efe£ lann 
füglid) t)on itjrer ßulaffung Slbftanb nehmen. 

2tu§ ben Klaufein ber §§ 780 unb 781 mü&te allein 
fdjon abgeleitet werben, ba& roenn ber abftrafte Vertrag auf ein 
©d)enfung§t)erfpred)en gegrünbet ift, in gleicher SBeife bie 
görmlid)feiten eines folgen nad) §518 unb 2301 ju n>at)= 
ren finb 25 °). 3)iefer ©a^ mirb in ben beiben letztgenannten 

248) 2luf bie Sfrage, inwieweit ein fold&cr formlofer Sergidjt auf 
9htfed)tung3redjte ober ©inreben in Ratten ber §§ 311—313 möglid) 
ift, !ann §ier nicfyt eingegangen werben. 

249) 3fjre gunftion als SBeroeiSmittel fteljt auf anberem »oben, 
ebenfo bie $rage, ob baS ©djulbüerfpredjen aU ©inrebeüergidjt gu 
roirfen tmftanbe ift. 

250) £ätte man e8 nur mit ber gaffung be3 § 780 gu tun, fo fönnten 
otetteidöt 3roeifel obwalten, ob ber SöiHe be3 ©efefee?, bafc aud) btö 
fdjenfmeife erteilte ©d)ulböerfpred)en an eine erfdjwerte gorm gebuuben 
fein fotte, mit oofler $eutlid)feit %um 2lu8brucf fotnme. Wlan i)'ättt 
üielleidjt interpretieren fönnen, ba§ felbftänbige 6d)itlbücrfpred)en fei 
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Paragraphen nod)mat§ jum 2tu3brutf gebraut. Sic bop* 
pelte 2lnorbnung enthält einen $teona3mu3, ber au§ ber 
©efet>gebung§gefd)irf)te ju erflären ift. S)er eigentliche ©treit 
um bie SBefyanblung ber fc^enfmeife (ober auf ©runb eine§ 
vorausgegangenen ©d)enfung3üerfpred)en£) abgesoffenen 
abfiraften ©cfyulboerträge mürbe bei Beratung be§ bie 
©d)enf ungSform normierenben Paragraphen geführt, ber f djon 
im erften ©ntwurf einen hierauf bejügltd^en 2lbfat} entfyal* 
ten tjatte 251 ). 93ei bem urfprünglid) {einerlei berartigen 3u* 
fatj enttjaltenben Paragraphen über ©cfyulboerfpredjen unb 
©djulbanerfenntnte (§ 683 be£ 1. ©ntwurfS) taufte al§* 
bann auf ©runb eines 2Intrag§ bie grage auf, ob nid)t 
auSbrücflid) tjeroorjutjeben fei, baf$ bie Sorfcfyriften unbe* 
ritfjrt bleiben, welche wegen 95orliegen§ einer ©d)enhmg 
ober wegen ber 93efd)affenl)eit ber Seiftung eine anbere gorm 
erf orbern 252 ). 3)iefe grage würbe jebod) al§ eine rebaftio* 
neue angefeljen unb it)r baf)er feine weitere 93ead)tung ge* 
fdjenft. 9luf ben ©ebanfen, ob nid)t nad) 9lufnat)me einer 
Ätaufel in bie nunmehrigen §§ 780 unb 781 bie 93eftim* 
mung be§ § 518 2lbf. 1 @. 2 ftd) erübrige, ift man gar 
nid)t geftoften. 

3)ie gormerfdjwerung begießt ftd) aud) t)ier fowofyl auf 
ben gaH, baf$ bie Parteien in bem 9Woment be$ abftraften 
33erfpred)en§ bie ©djenfungSobtigatton erft in§ öeben rufen 
wollen al§ auf ben gaU, bafc fie biefelbe al§ fdjon entftanben 
oorauSfeijen. 2öenn je ber SBortlaut be§ § 518 jmeifelfyaft 



fein Vertrag, burd) tüeldjen eine ßeiftungfcfyenf weife üerfprocftenmirb, be§* 
Ijalb foune man nid)t fagen, ber (gunadjft nod) ofjne ben Slbfafc 1 <S. 2 $u 
benfenbe) § 518 frfjreibe für ba§ fdjenfroeife erteilte SdjulbDerfpred)en eine 
befonbere gorm öor. — 2lttein ber § 781 fdjlie&t ja jeben 3roeifel in 
biefer *ftid)tung aus unb bei bem 3"faimnenl)ang giüifd)cn Skrfpredjen 
unb Slnerfenntntö ptte er uubebingt gur Suterpretation be8 § 780 mit 
Ijerangegogen merben muffen. 

251) @g mar bk$ ber § 440. ®. barüber $rot. II ©. 12 u. 13. 

252) ©. tyxotol II @. 508 erfter Slbjafc (lit. d). 

11* 
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fein fottte, fo müfcte berjenige be£ § 781 entfdjeiben. ®§ 
gilt olfo baSfelbe roaS nrir in 93ej. auf bic §§ 311 bi§ 313 
fennen gelernt Ijaben. 

9tun aber gibt bie SJorfdjrift, welche ba3 fdjenfroeife 
erteilte Sdjulboerfpredien an bie 93eobad)tung ber in § 518 
2lbf. 1 normierten gorm binbet, nodt) nad) einer anberen 
Stiftung ju Zweifeln Stntafj. Sittgemein benft man rootjf 
junadtft an ben gatt, bafe beibe Parteien über ben ©cfyen* 
fungSdjarafter be§ 93erfpred)en§ einig ftnb. #ier fann man 
otjne weitere^ oon einem fdjenfroeife erteilten ©ctyulboer* 
fpredjen ober ©d)ulbanerfenntni§ im ©inn be§ § 518 2lbf. 1 
®. 2 reben. ©3 leuchtet ein, bafc für ba§ ©djulboer* 
tjältnte, beffen öefteljen anerfannt nrirb, eine befonbere gorm 
oorgefcfyrieben ift. SQBie ftebt e§ aber in ben galten, in 
benen jroar auf feiten be§ 93erfpred)enben ber animus donandi 
oorliegt, ber 93erfpred)en3empfänger aber ber 2lnftd)t ift, e§ 
tjanble fid) um ein 93erfpred)en jur geftftetlung einer jroeifel* 
haften ©d)ulb ober jum Qmdt ber $tagerteid)terung? 3Wau 
ben!e etroa an folgenbeS öeifpiel: 21 behauptet, er fei 
bem ©rblaffer be§ 93 1000 3Wf. au§ Starteten föulbig 
gemefen unb ftettt itjm, angeblid) um bie Sacfye fieser ju 
ftellen, prioatfdjriftlid) einen ©djulbfdjein au3. — #ier 
fönnte man junädjft oerfud)t fein, gu fagen, ba ein Sonfen3 
in 93ejug auf bie ©d>enfung3foufa nid^t ftattgefunben tyat, 
liegt fein fdjenfroeife erteiltes ©djulbflerfpredjen ober ©djulb* 
aner!enntni§ oor, e§ ift batjer aud) bie 2lnmenbung ber ge= 
ridjtlicfyen ober notariellen gorm nidjt erforberlid). Sfolglid) 
bleibt e§ bei ber SRegel, bafc ba§ abftrafte SBerfpredjen pri* 
oatfdjrtfttid) gültig juftanbe !ommt unb bafc e§ fid) nur nod) 
um bie 3lnmenbung be§ 9ted)t3 ber ungerechtfertigten ^8crci= 
djerung fyanbett. ©ine Äonbijierbarfeit au§ biefem ©eftd)t§* 
punft finbet jebod) md)t ftatt nad) § 814, ba ber 93erfpre* 
d)enbe gemußt fyat, bafc er nid)t§ fdjutbig ift, unb mit bem 
SBegfall ber ßonbtftion faßt aud) bie ©inrebe be§ § 821. 
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3)er 33erfpred)enbe mu& erfüllen. — ©egen biefe 2lrgumen* 
tatton l)at9ieubecfer SBiberfprud) erhoben 253 ). @r operiert 
im 2lnfd)Iuft an gemeinrechtliche ©djriftfteller mit ber ratio 
ber ©d)enfungsformoorfd)rift, mit bem ©ebanfen, baft ber 
einfeitige ©genfer beSfelben ©cfyutjeS bebürfe, mie ber 93er* 
trag§fd)enfer. 93on biefet Argumentation au§ muft er ge* 
mäfe § 125 93©93. jur 9iid)tigteit be$ 93erfpred)en§ ge* 
langen. 

3)iefer Sluffaffung SfteubetferS mirb jujuftimmen fein. 
3Wan fönnte t)ielleid)t barüber jroeifetn, unb fotcfye 3wetfeC 
ftnb aud) bü ben Beratungen ber 2. ftommiffion aufge* 
taudjt 254 ), ob nid)t ba§ abftrafte 93erfpred)en ein für allemal 
ber ©rfüHung gleicfygeftellt merben fott, fo bafc bie in einem 
folgen jum 9lu3brucf gelangte ©cfyenfung gleich einer er- 
füllten ju befyanbeln märe, $at man ftd) aber einmal auf 
ben ©tanbpunft geftellt, ben ©d)ut> gegen leicfytftnnige ©djen* 
fungen auci) in biefen gäHen eintreten ju laffen, fo mufc 
man itjn and) gemäßen, roenn nur ber SBerfpredjenbe fidj 
ber ©cfyenfung bemüht ift. 3)a§ $ntereffe be§ $Berfpred£)en£* 
empfanget ift genügenb gebeeft, roenn it)m ein Slnfprud) 
auf ba§ negatioe 33ertrag§intereffe eingeräumt mirb. 3)iefer 
Slnfprud) bürfte fiel) in unferem gall au$ § 309 ergeben. 
SBürbe ja bod) and), mie 9teubecfer fd)on angebeutet 
f>at 255 ), ber 93erfpred^en§empfänger, ber nad) ©rfenntni§ ber 
©ci)enfung§faufa bie SBoHjiefyung verlangt, in jene miliigen 
unb man gelangte, mollte man ba§ junädjft in einfeitiger 
©dfyenfung§abfid)t erteilte abftrafte Serfpredtjen für oer* 
binblid) erklären, ju bem rounberticfyen Stefultat, bafe bei fo* 
fortiger (Sinroilligung, alfo bei 3uftanbefommen eine§ rief)* 
tigen ©djenfung§fonfenfe$, ber gormmanget 91id)tigfeit be§ 



253) 2lrcf)iö für bürg. $ltü)t S3b. 22 ©. 84. 

254) ©. $rot. II 6. 12. 

255) Unter Berufung auf ®i pp, ^ßartcimiUe ©. 11, bie übrigens 
uid)t einleuchtet. 
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fein follte, fo müfjte berjenige be3 § 781 entfdjeiben. @§ 
gilt alfo ba§felbe roaS mir in 93ej. auf bie §§ 311 bi§ 313 
fennen gelernt fjaben. 

üttun aber gibt bie SBorfdjrift, meiere ba§ fd&enftoeife 
erteilte ©d&ulboerfprecben an bie ^Beobachtung ber in § 518 
2lbf. 1 normierten gorm binbet, nod) nad) einer anberen 
Stiftung ju 3weifeln 3lnlafj. SlUgemein benft man mo^t 
junäcbft an ben gaD, bafc beibe Parteien über ben ©djen* 
fung3d)arafter be£ 33erfpred)en§ einig finb. $ier fann man 
ofjne weiteres oon einem fc^enfmeife erteilten @cbulboer= 
fpredjen ober ©d)ulbanerfenntni§ im ©inn be§ § 518 2lbf. 1 
©. 2 reben. ©§ leuchtet ein, bafc für ba§ ©d)ulboer= 
IjältniS, beffen 93eftet>en anerfannt wirb, eine befonbere gorm 
oorgefdjrieben ift. 9QBie ftebt e£ aber in ben gälten, in 
benen jroar auf feiten be§ 33erfpred)enben ber animus donandi 
vorliegt, ber 33erfpred)en3empfcmger aber ber 2lnfid)t ift, e§ 
fjanble fid) um ein 23erfpred)en jur geftftellung einer jroeifet* 
baften ©djufb ober jum 3wecfe ber $lagerleid)terung? 3Wan 
benfe etwa an folgenbe§ Sßetfptel: 21 behauptet, er fei 
bem ©rblaffer be3 93 1000 3Jif. aus SDarleljen fdjulbig 
geroefen unb ftetlt if)m, angeblich um bie ©adfje fieser jn 
ftellen, prioatfdfjrtftlid) einen ©d)ulbfd)ein au§. — £tev 
fönnte man junäcfjft oerfud)t fein, ju fagen, ba ein Äonfen£ 
in 93ejug auf bie ©d)enhmgäEaufa ntd)t ftattgefunben fyat, 
liegt fein fdjenfroeife erteiltet ©djulboerfpredfjen ober ©djutb* 
anerfenntni§ oor, e§ ift bafjer aud) bie Slnmenbung ber ge* 
ridfjtlidjen ober notariellen gorm nid)t erforberlid}. golglid) 
bleibt e§ bei ber Siegel, bafc t>a$ abftrafte 23erfpred)en prt* 
t>atfd)riftlid) gültig pftanbe fommt unb t>a$ e§ ftdf) nur nod) 
um bie Slnmenbung be§ 9ted)t§ ber ungerechtfertigten 93erei= 
cfyerung ^anbelt. Sine Äonbijierbarfeit au§ biefem ©eftd)t3* 
punft finbet jebod) nidE)t ftatt nad) § 814, ba ber SBerfpre* 
djenbe gemufft bot, ba| er nid)t£ fdjulbig ift, unb mit bem 
äBegfall ber Äonbiftion fättt aud) bie ©inrebe be§ § 821. 
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35er 93erfpredjenbe rnufc erfüllen. — ©egen biefe Slrgumen* 
tation ljat9ieubecfer SBibcrfpruc^ erhoben 2Ö8 ). ©r operiert 
im 2lnfd^Iu§ an gemeinrechtliche ©djriftfteUer mit ber ratio 
ber ©tf)enfungsformoorfd()rift, mit bem ©ebanfen, bafj ber 
einfeitige ©genfer be§felben ©tfjutjeS bebürfe, wie ber 93er* 
trag§fd)enfer. 93on biefer Argumentation au§ mufj er ge* 
mäfj § 125 93@93. jur 9tid)tigfeit be§ 33erfpred>en§ ge* 
langen. 

3)iefer Sluffaffung s Jteubecfer§ wirb jujuftimmen fein. 
SJlan fönnte t>ietleidE)t barüber jweifeln, unb fotd&e 3n>^ifcl 
finb audj bei ben ^Beratungen ber 2. Äommiffton aufge- 
taucht 254 ), ob nidfjt ba§ abftrafte 33erfpretf)en ein für allemal 
ber ©rfüHung gleicfygeftetlt werben fott, fo bafc bie in einem 
folgen jum 2lu§brutf gelangte ©dfyenhmg gleich einer er- 
füllten ju beljanbeln wäre. £at man ftd) aber einmal auf 
ben ©tanbpunft geftellt, ben ©dju§ gegen leid&tfinnige ©d)en* 
fungen and) in biefen fällen eintreten ju laffen, fo mufc 
man üjn aud) gemäßen, wenn nur ber SBerfpredjenbe pdf) 
ber ©djenfung bewufct ift. 3)a§ Qntereffe be§ 33erfpred)en3* 
empfanget ift genügenb gebeeft, wenn i^m ein Slnfprud) 
auf ba§ negatioe 33ertrag3mtereffe eingeräumt wirb. 3)iefer 
Stnfprudf) bürfte fid) in unferem güll au§ § 309 ergeben. 
SQSürbc ja bod) aud), wie 9ieubecfer fdtjon angebeutet 
tjat 255 ), ber SerfprecfyenSempfänger, ber nadf) ®rfenntni§ ber 
©dt)enfung§faufa bie 33otljtet)ung oerfangt, in jene willigen 
unb man gelangte, wollte man ba3 junädjft in eiufeitiger 
©d)enfung§abfid)t erteilte abftrafte 33erfpred)en für oer* 
binblid) erflären, ju bem wunbertidjen SRefuftat, bafc bei fo* 
fortiger ©inwilligung, alfo bei 3 u Ponbefommen einc§ rid)* 
tigen ©d)enfung3fonfenfe3, ber gormmangel 9?id)ttgfett be§ 



253) 5lrd)iö für bürg. Med)t 93b. 22 @. 84. 

254) ©. Sßrot. II ©. 12. 

255) Unter Berufung auf Stipp, Sßarteiroifle ©. 11, bie übrigens 
nic&t einleuchtet. 
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SBerfpredfjenS bewirten würbe, wäfjrenb bei ©inwtlligung 
nad) jurücfgejogenem ©d)enfung§mtHen be§ feine SBerpflid)* 
tung beftreitenben ©cfyulbnerS, bie unentgeltliche 3un)enbung 
erjwungen werben fönnte. — Äeine SRebe fann aud) baoon 
fein, bafc etwa bie ©runbfätje ber SWentalreferoation ju 
einem anbem ©rgebniS führten, $anbelt e£ fid) \a bod) 
nid)t barum, ba§ SBerfpredjen wegen be§ geheimen Söorbe* 
^alt§ / man wolle ntd)t jaulen fonbem fdjenfen, nichtig fein 
ju laffen. 33telmeljr ift ba§ SBerfpredfjen wegen gormmangete 
nidfjtig unb ein©runb, e§ jur ©träfe für bie SWentalrefer* 
t>ation be§ 33erfpred)enben bennod) gültig fein ju laffen, nidf)t 
t>orf>anben. 

3u anbern *ßoftulaten wirb allerbingS bie $ntereffen* 
abwägung unter Umftänben gelangen, wenn dritte, j.93. ©ef* 
fionare, mit in§ ©piel fommen. 9Wan neunte etwa an, ber 
33erfpred)en§empfänger cebiere unter Vorlegung ber Urfunbe, 
in weldfjer ber SluSftetler bie SRücfjatjlung eme§ t>om ©rblaffer 
empfangenen 2)artet)en§ oerfprtdjt, bie oermeintticfye gorberung 
an einen gutgläubigen ©ritten, ©ntftefyt fold)enfatl§ nidjt ba§ 
93ebürfni§, ben ©effionar, minbeftenS wenn er entgeltlich 
erwirbt, ju fd)ütjen? $ter mufc nun jweifetlo§ mit bem 
§ 405 ober beffen Analogie operiert werben. Unmittelbar 
jur Slnwenbung fann berfelbe wofjl fommen, wenn im 
©dt)ulbfd)ein bie SRücfjafjlung eine£ 2)arleljen§ genannt ift. 
|ner liegt wieberum ber fcfyon früher befprodjene %aü ber 
SSorfpiegelung eine§ gefunben ©efd)äft3 an ©teile eine^f raufen 
oor 256 ). darauf, ob ber ©laubiger unb ©ebent fid) an ber 
Sßorfpiegelung bem ©ritten gegenüber beteiligt tjat, ober 06 
er felbft getäufd)t worben ift, fann e§ wofyl nid)t anfommen. 
2)ie SBorte „ba§ bie ©ingeljung ober 2lnerfennung be§ 
©d)ulboerf)ättniffe§ nur jum ©djein erfolgt fei" laffen fid) 
auf foldje $ä(le einfeitiger SBorfpiegelung, in benen au§nal)m§s 



256) @. 0. £ejt üor Mott 119. 
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roeije bod) 9Hd)tigfeit be§ ©d)ulboerljältntffe§ *ßlat} greift, 
ot)ne weiteres mit bejiefjen. ©d)twertger ju entfdjeiben ift 
bie grage, rote e§ bei 2lu3fteHung einer cautio indiscreta 
im %a\l ber ©effton ju galten ift. SBeifc ber 33erfpred)enbe 
bei Abgabe be§ SBerfpredjenS, bafc er tro§ be3 SBerfpredjenS 
nid)t§ fdjutbet, bafj er jeberjeit ftd) auf mangelnbe @d)en* 
fungSform berufen fann, fo fann man immer nod) fagen, 
feine ©rflärung fei jum ©djetn erfolgt. 3)er § 405 greift 
ein. 2Bte aber, wenn er bei 2lbgabe be3 33erfpredjen§ ober 
2tnerfenntniffe§ be§ ©laubenS mar, nunmehr oerpfüd)tet ju 
fein? 2ll§banu mirb t>on einer ©djeinerftärung ntd)t mefjr 
bie Sftebe fein tonnen unb wollte man bem früher befpro* 
djenen fjatl be§ bei fonfentierter ©djenftmg im beiberfeitigen 
(SinoerftänbiS aufgeteilten abftraften ©djulbfd)etn§ entfpre* 
d)enb entfd)etben, fo müfcte man jur 2lblef)nung ber Haftung 
au§ § 405 gelangen. $mmerf)tn ift jebod) bie Situation 
in bem jetjt jur (Erörterung ftetjenben galt infofern eine 
anbete, aU ber SBerfpredjenbe burd) feine SBorfpiegelung bem 
93erfpred)en§empfänger gegenüber biefem Slnlaft gibt, feinem 
(Eefftonar mitjuteilen, bafj e§ ftd) um 2)arIe^en§rüdEsal)(ung 
fymble. $ft bie§ gefd)ef)en, fo f)at ber ©genfer inbireft 
ganj benfelben ©ffeft herbeigeführt, mie menn er im ©djulb* 
fdjein bie 9tütfjat)tung etne§ 2)arle^en§ oerfprodjen tjätte. 
@r f)at ebenfalls roiffentlid) bem ©ritten gegenüber ben 
©djein etne§ gefunben ©efd)äft§ fjeroorgerufen. 93ei biefer 
(Sachlage bürfte e£ möglid) fein, ber ratio be3 § 405 ent* 
fpredjenb ben ©djenfer fjaften ju [äffen 257 ). ©inen Unter* 
fd)ieb jnrifdjen entgeltlicher unb unentgeltlicher (Jeffton ju 
machen, bürfte auf ©runb be§ § 405 ntd)t angeben, fo fetjr 

257) ©ine ftonfeqneng biefer ©ntfdjeibnng mürbe e3 fein, bafc anefy 
im fjatt ber fonfentterten buref) abftraften <Sd)ulbfcf)ein gum 2ln§brn<f 
gebrachten @d)enfung gu haften märe, menn ber 23efd)enfte im ©inöers 
ftänbnis mit bem <Sa>nfenben feinem (£effionar ein 3>arleljen öor= 
fpiegeft. £ier mürbe allerbingg, roenigften3 in ber Wlet)x%at)l ber gfätte, 
aud) mit § 826 p Reifen fein. 
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aud) eine billige SÄbmägung bev beiberfetttgen ^ntereffen 
biefeS SRefultat nalje legte. 

SEBie fd)on bemerft, Ijat in allen ben aufgeführten RaU 
len bie s )tid)tbeobad)tung ber oorgefdjriebenen ftrengeren gorm 
bie 9tid)tigfeit be3 abftraften ObligierungSaftS gernäfj § 125 
jur Jofge. ©egen biefe Regelung im §alle ber ©djenfung 
fyat p. 3; ufjr de lege ferenda SBiberfprud) erhoben 258 ). 9lud) 
l)ier ftefyt er ebenfo mie bei ber 93ef)anblung non (Spiet, 
SBette unb 5)ifferenjgefdf)äft in ben ©ätjen be§ 93@93. einen 
überflüfftgen unb ftörenben 33erftojj gegen bie ©truftur bes 
abftraften @d)utbt>erfpred)en§. üftad) feiner SWeinung ^ätte 
nur eine ©inrebe (entfpredjenb ber römifdfjen exceptio legis 
Cinciae) erteilt werben bürfen unb jmar eine ©inrebe im 
ftrengen ©inn be2 2Bort§, fo bajj bei 9Ud)tgeltenbmacl)ung 
be§ ©inreberecl)t§ feitenS be§ ©djenferS ba§ abftrafte 93er* 
fpredjen jur 3)urcf)fül)rung gebracht mürbe, üftun märe e§ 
ja allerbing§ ein möglicher ©tanbpunft, menn bem ©djen* 
fer, ber bie gorm be§ ©d)enfung£oerfpred)en§ oerabfäumt 
fjat, generell bre 3flöglid)feit eingeräumt mürbe, ba§ nid)t 
formgeredfjte aSerfpred^en burd) 9Hd)toorfd)ütjen ber exceptio 
fontmleSjieren ju laffen. 3Wan fönnte fagen, barin oermag 
fid} gerabe bie ©rnfttjaftigfeit unb 3)auert)aftigfett feiner 2lb* 
fid)t ju bemäfjren. Slllein ebenfo oerftänblid) unb mof)l t>orju* 
jieljen ift ber ©tanbpunft, bafj man fagt, ba§ ift eine trief 
ju jmeifeftjafte ©ad)e, in biefer 2öeife auf ba§ 9iicf)t- 
oorfcptjen bie ©inrebe abjuftetlen. SBiel häufiger al§ in* 
folge einer 93eftättgung§abftd)t mirb ber ©genfer au§ an- 
bern ©rünben, t>or allem auS 9ted)t§unfenntni§, ba§ 33or* 
bringen ber ©inrebe untertaffen. ^ebenfalls aber müftte 
man, menn man ben ®jcjeption§gebanfen ber lex Cincia 
ju ©runb legen mollte, bie uut>erbetfte unb bie burd) ein 
abftraftes 33erfpred()en oertjüllte ©c^enfung gleich befyanbeln. 

258) 3ur ßeljrc Don ben abftraften @d)ulbüertragen nad) bem 23©5Ö. 
8. 18 n. 19. 
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(&i geljt nid)t an, ifjn nur gegenüber ben in bie gorm ber 
§§ 780 unb 781 gefleibeten SdjenfungSoerfpredjeu jur 2ln* 
roenbung ju bringen. 3)ie weiteren 93ebenfen o. ZufyxS, 
bie au§ feiner Sluffaffung oon ber 9tatur ober ©truttur 
ber abftraften ©djulboerträge abgeleitet werben, fmb fdjon 
oben (f. £ejt ju 9t. 209) wiberlegt. ftnSbefonbere liegt ja 
bie petitio prineipii, welche oerlangt, bafc famtlidje Äaufa- 
mängel, autf) bie red)tlid)e SReprobation ber Causa, nur ein* 
rebebegrünbenb wtrfen f ollen, flar ju Sage, ©eljt man ba= 
Don au§, bafj bie turpis vel injusta causa ebenfalls 9iid)» 
tigfeit be§ abftraften 33erfpred)en§ ju begrünben oermag, rote 
nod) be§ s JMf)eren nad)juwetfen fein wirb, fo gefyt audf) ba§ 
Argument 'oertoren, bafc ba3 93©93. oon feiner regelmäßig 
bei Äaufareprobation beobachteten Stellungnahme abweiche. 
©3 wäre oietmefjr, nad) bem oben in § 5 ausgeführten 
eine Slbweidjung oon ber fonftigen Regelung gewefen, wenn 
ba§ ©efetj, wie o. Ju^r e§ will, bei bem fd>enf weife 
erteilten @tf)ulboerfprecl)en auSbrücflidfje ©eltenbmad&ung 
ber ©inrebe oon Seiten beS 93eftagten oerlangt, bei 2luf* 
betfung ber ©djenfungSfaufa burd) ben Kläger ber Älage 
ftattgegeben l)ätte 269 ). 

93efeitigungen jeglicher gormoorfdjrift fmb cnttjalten ein* 
mal in bem § 350 be§ £©93. femer in § 782 be§ 93©». 

93erf)ältm3mäj3ig einfad) erlebigt ftd) bie t>anbel§redf)tlid)e 
2lu§na^mebeftimmung. Qft ein ©djulboerfpred&en ober ©d^ulb* 
anerfenntniS ein $anbe(3gefd)äft auf Seiten be§ ©djulbnerS 
unb ift biefer 93ottfaufmann (§351 £©93.) fo fommt bteftorm* 
oorfdjrift nid)t jur 2lnwenbung. gür bie Srage, wann ein 
#anbel§gefd)äft oorliegt, finb bie §§ 343 unb 344 #©93. mafr 
gebenb. — 9iun ift mit 9ted)t bejweifelt worben 260 ), ob biefe 



259) S. Qcgen ö. X u J> r autf) & l in g m ü 11 c r a. a. O. 6. 129. 130. 

260) @. ü. Xut)x a.a.O.®. 4 91.3. ftlingmülle v a. a.D. 
6. 82. 
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93efttmmung eine atlju grofce praftifcfye Tragweite fyaben wirb. 
2)enn bei ben $lagerleid)terung3t)ertragen, überhaupt über* 
all roo ber $lagerleid)terung§jwecf mitwirft, brängt ba§ praf* 
tifdfje 93ebttrfni§ ganj ofjne weitere^ auf fcfyrifilidje giyierung 
l)in. ^m ^ntereffe be§ ©laubiger^ wirb e§ jebenfall§ im* 
mer liegen, auf einem folgen ju befielen, gär ba§ 3)ele* 
gationSoerfpredfjen gelten, namentlid) wenn mit einer xoiv- 
teren 3trtulation be§ 3forberung3red)t§ geregnet wirb, biefe 
©rttnbe nod) in wrftärftem 9Wajj. 2lud) bei ben geftftel* 
lung§gefd^äften wirb bie ©djriftltdfjfeit gerabe in ber |>anbete= 
weit baS Ueblicfye fein. Qmmertjin bürfte ftd) gerabe Ijier, 
bei ben nid)tüergleid)§mäfcigen geftftellungen im engeren, 
©inn unb bei ber ©rtjebung unt>ollfommener 93erbinblict)= 
feiten ju f lagbaren, bie 93ebeutung ber 93eftimmung am 
beutltdjften jeigen. §ier trifft aud) bie ratio, meiere jur 
2luffteHung ber SluSnaljmeüorfdfjrift geführt l)at, unjweifet* 
t)aft ju. $ür ben im ^Betrieb feinet §anbel§gewerbe§ paf* 
tierenben SBollfaufmann brausen feine befonberen ©cfyut}* 
maßregeln gegen Uebereilung aufgeteilt ju werben, mag er 
nun an itjn geftcUte ©rfatjanfprüdje burd) 2lnerfenntni§ er* 
lebigen ober etwa erfranften ober oerungfücf ten 2tngefteUten 
eine Sllimentation t>erfpred>en. 3)ie 93ewei§barfeit be£ Ob* 
UgierungSaftS felbft, fonrie bie 93ewetebarfeit be§ Dbliga* 
ttonsinfyaltS wirb in berartigen fjällen in ber Siegel aud) 
feine aüiu großen ©cfywierigfeiten machen. 

93ei fritif^er SBürbigung ber 93eftimmung be§ § 350 
§©33. nrirb man ju bem ©rgebntö gelangen, bafc jwar 
aud) t)tcr eine Unterfdjeibung ber perfd)iebenen ©efd)äft§- 
jwedfe SSorteil gebracht fjaben mürbe, bafc aber ertjeblidje Un* 
juträglicfyfeiten au§ berfelben fid) md)t ergeben werben. ®enn 
in ben fallen, in benen bie $orm S3ebürfni§ ift, wirb ge- 
rabe ber §anbet§perfef)r au§naf)m§lo§ su il>r greifen unb 
bie ftällt, in benen angebliche münbltd)e abftrafte 33erfpre- 
djen ju Streitigkeiten in fdjwierigen ^ßrojeffen 2lnla| geben, 
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werben äufcerft feiten fein. 

©rljeblid) größere ©d)mierigfeiten oerurfadjt bie 93e* 
ftimmung be§ § 782, nad) meldfjer ©djulboerfpredjen ober 
©djulbanerfenutniffe , bie auf ©runb einer 2lbred)nung 
ober im 2öege be£ 33ergleid)3 erteilt finb, nid)t an bie fd&rift* 
üdje gorm gebunben fein foHen. S)ie ©djmierigfetten be* 
gießen fid) oor allem auf bie 2lbgrenjung ber unter ben 
©runbfat} ber gormfreüjeit fallenben ©efdjäfte. 3$nen 
gegenüber fällt bie Streitfrage, ob in ber Zat burd) ben § 782 
eine StuSnafyme oon ber 3förmlid)feit ber abftraften Verträge 
ftatuiert mürbe unb nidjt oiel mefyr bie formlofen 33er* 
gteid)§* unb 2lbred)nung3oerfpred)en faufale üftatur tjaben, 
nicfyt in§ ©emicfyt. 

3Ba§ ba§ a3erljältm$ be3 § 782 ju ben §§ 311—313 
anlangt, fo mirb ba^felbe burd^au^ übereinftimmenb beur* 
teilt. ©§ mirb allgemein anerkannt, bafc biefe teueren $a* 
ragrapfjen bie lex specialis enthalten, bafc alfo bie oergletdjS* 
mäßige Anerkennung, man fei oerpflid)tet, ein ©runbftürf 
ju ©igentum ju übertragen, ber gerichtlichen ober notariellen 
gorm bebarf. 

3)ie 2lbgrenjung§frage erlebigt ftd) t>erf)ältm3mäf$ig ein* 
fadf) beim SSergleid). - 

©§ mürbe fdjon oben baoon ausgegangen 261 ), bafc für 
bie SöegriffSbeftimmung be§ 33ergteid)3 aud) im ©inne be§ 
§ 782 ber § 779 mafcgebenb ift. 3)anad) märe einerfettS 
33efeitigung eine§ Streite, einer Ungemi^eit ber Parteien 
über ein 9ted)t§üerf)ältni§ ober einer Unftcfyerfjeit ber 33er* 
mirflid)ung eine§ 2lnfprud()§, auf ber anbern Seite gegenfei* 
tige§ s Jtad)geben erf orberfid) 262 ). 2)avau§ ergibt fid), ba| 
bei allen ben boppetfeittgen ober einfettigen geftftetlung§ge* 



261) ©. bei dl 142-144. 

262) 2luf uiateriettred)tltd)em ©ebiet bürftc über ber S3egrtff^be- 
ftimmung be3 SScrgletc^^ fein (Streit fein, $ie ^einunßgbifferengen, 
meiere btn SProgefeüergleici) betreffen, intereffieren f)tcr nidjt. 
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fdjäften, bei benen e$ entmeber am ©treit, ober ber Un* 
fidjerljeit, ober am gegenteiligen s Jtad)geben fefjlt, bic ge* 
möljnlid)e gormoorfdjrift burdjgreift. 2lud) oon einer ana- 
logen 2lu§beljnung ber gormbefretung auf biefe ©efd>äfte 
fann nidjt bie Siebe fein, menn aud) im oorigen *ßaragra* 
pfyen de lege ferenda mandfje ©rünbe für eine folcfye gel- 
tenb gemadjt mürben. 3)a man immerhin fagen fann, ber 
fijnallagmatifdje ©fjarafter beS 33ergleid)3, bie Nötigung 
ftd) über ein gegenfeitigeS üftadjgeben ju vereinbaren, lägt 
ben SWoment ber rechtlichen 93ebeutung efyer fjeroortreten unb 
roeift bie Parteien mefjr auf ein Slbroagen ber :3ntereffenlage 
tyn al§ bie§ bei ben obigen geftfteßungSgefdjäften gefd)iel)t, 
fo barf über bie pofitioe SluSnafjmebeftimmung be§ ©efetjeS 
ntd)t hinaufgegangen werben. 3)ie ©dfjroierigfeiten ber 2lb* 
grenjung finb gerabe infolge jenes fgnallagmatifdjen ©lernend 
nid)t unüberroinblid) unb {ebenfalls nic£)t größer als biejeni- 
gen, bie fidf) bei ber Slbgrenjung jnrifcfyen geftftellung^ge* 
fcfyäft unb ©djenfung ergeben tonnen. 

2luf bie nähere 93eftimmung ber einjelnen 93egriffS* 
merfmale, bie 3f™9*/ ob bie Ungeroif$eit eine objeftioe fein 
muf$, ober aud) eine fubjeftioe fein barf, mann man oon einem 
©treit reben fann, in roetdfjen formen ftd) baS gegenfeitige 
•Jtadjgeben ju ootljietjen oermag u. f. to., ift nidjt im (Sin* 
jelnen einjuge^en. 

Unter ben ted)nifd)en Mitteln, burd) bie fid) baS ge= 
genfeitige 9kd)gebett uerrotrflid)t, intereffteren t)ier lebigltdf) 
bie Obligation§begrünbungen unb ObligationSanerfenntniffe. 
©ie fommen in jroeifadjer 9QSeife oor, als Slufjerftreitfetjung 
oorauSgefetjter beftrittener ober fonft unserer gorberungS* 
rechte, fomie als -Jteubegrünbung oon Obligationen. S)ie 
SSorfdjrtft beS § 782 besiegt ftd) nur auf ben erftgenannten 
$alf. 3)enn in ber oergleidfjSmäfcigen Sfteubegrünbung oon 
gorberungSredjten liegt gar feine felbftänbige Obligierung. 
SBenn jemanb gegen 93ar(etftung auf eine beftrittene gor* 
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berung fjm feinerfettS eine ßeiftung ju machen oerfpridjt, fo 
n)irb niemanb biefe SBerpflidjtuug ein felbftänbigeS ©djulboer* 
fpredtjen nennen, e£ fei benn, bafc jum ßroeef ber SWagerletd)* 
terung ein inbtefreter ©d)ulbfd)ein au§geftellt nmrbe. 3)er 
93ergleidj ift an ftd^ faufaleS £ilf$gefd)äft unb nur roenn bei 
2lbfd)luft eine§ 33ergleid)3 bie gfeftftellung eines bisher be* 
ftrittenen QforberungSredjtS erfolgt fann wegen ber Unab* 
tjängigfett ber alfo feftgeftetlten Obligation oon ber urfprüng* 
liefen ©abläge bie SBorftetlung be§ felbftänbigen ©cfyulboer* 
fpred>en§ ober @d)ulbanerfenntniffe3 Slnroenbung ftnben, 
woraus ftd) bie Terminologie be§ ©33. erflärt. Ob babei bie 
33erfpred)en§* ober bie 2Inerfenntni§form gemäht wirb, ift 
glei^giltig. 

©ingetjenbere Unterfucfyung erforbert bie 93eftimmung 
be§ 2lbred}nung§begriff3. 2)abei fjanbelt e3 fid) nidjt allein 
um bie 93egrenjung ber 3fäHe, für roeldje bie ftormbefreiungS* 
üorfdjrift be§ § 782 jutrifft, fonbern aud) um bie SBeftim* 
mung be§ ©efd)äft§mf)alt3 bei ben oerfcfyiebenen 2lrten be§ 
2lbred}nung3anerfenntniffe§ felbft. 3)iefe ^Betrachtung muftte 
im 1. Seil beim UeberblidE über bie oerfdjiebenen ben felb* 
ftänbigen DbligierungSaften ju ©runb liegenben ©efd)äft§* 
jroeefe au$ 2)arftellung§grünben auSgefetjt werben. 

©emeinfyin pflegt man jtoei Slrten t>on Abrechnung im 
weitem ©inn einanber gegenüberstellen, ©inmat bringt 
man bie 93ejeid)nung jur Slnmenbung auf bie einfeitige 2lb= 
recfynung, aud) „93ered)nung" genannt, bei ber ©djulbpoften 
nur auf einer ©eite oorfyanben ftnb, fo ba% bie Slbredjnung 
nur auf 9lbbition beruht unb bie Anerkennung be§ Abred)* 
nung§ergebniffe§ lebiglid) bie 93eftätigung ober geftfteHung 
biefeS Abbition3refultate§ barfteüt. ®em gegenüber fpridjt 
man t>on Abrechnung im engem ©inn ba, wo eine ©egen* 
vedjnung oon jweierfei ©utfjaben ftattfinbet ober mit anbern 
Sorten „ein ©albo gejogen" wirb. 

©§ fragt ftd) nun junäd)ft, ob ber § 782 fid) nur auf 
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ba8 9lnerfenntni$ bei ber Abrechnung i. e. ©., ba§ ©albo* 
anerfenntniS, ober aud) auf ba§ 2lnerfenntni§ be§ Abbition^ 
refultatS bei bloßen ^Berechnungen bejietjt. 

3Wan wirb roofyl mit SR egeU berger 263 ) im ©tnne 
be§ § 782 ben weiteren 9lbred)nung§begriff jugrunbe ju 
legen fjaben. $x\ ben 2Waterialien * 64 ) ift at§ ©runb ber 
gormfreifjeit foroofyl beim oergleid)§mäßigen aU beim ab* 
rechnungsmäßigen Anerkenntnis angeführt, bei beiben ®e* 
fd^äften laffe ber Qrotd mit poller ©icf)erf)eit erfennen, baß 
eine binbenbe f^eftftedung gewollt fei. (£3 wirb femer t>er* 
oorgeljoben, baß in biefen fällen bie ©d)rifttid)feit ben ©e* 
woljnfyeiten beS SBerfeljrS fern liege. ©pejieH für bie Ab* 
redjnung wirb betont, baß ben Greifen ber 93eoölferung, in 
melden bie Abrechnungen oorfommen, um bamit oon $eit 
ju 3^it ben 3Jlangel einer überftd)tltd)en Aufjeidjnung gu 
erfetjen, burd) baS Verlangen einer bem ©efetj entfpredjen* 
ben Urfunbe eine läftige unb oft nicfyt ju fjebenbe ©djwie* 
rigfeit bereitet mürbe. 

$n allen biefen 93ejie^ungen bürfte nun bie Situation 
bei ben einfeitigen unb jweifeitigen Abrechnungen ganj bie* 
felbe fein. Auf beiben ©eiten fommen ebenfo oft münb* 
licfye mie ftf)rifttitf)e Anerfenntmffe be§ AbredjnungSergeb* 
niffeS oor, bei benen bie 93egrünbung einer Silage auf ben 
AnerfenntniSaft bem ^ßarteiintereffe entfprid&t ober fogar 
bie bemußte *ßarteiabfid)t hierauf gerietet ift. Unb wenn 
e§ aud) ju oiel gefagt fein bürfte, baß au$ bem Abred)* 
nungSjwec! bie Abfidjt ber binbenben geftftetlung fid) im- 
mer mit polier ©tdjerfyeit ergebe, fo ift bod) richtig, baß, 
unb jwar wieberum auf beiben ©eiten gleichmäßig, meiftenS 
au£ ben begleitenben Umftänben, j. 93. barauS, baß ba§ 
©rgebniS in einer Stedjnung oorgetragen werben foll, jiem* 

263) 3af>rb. f. $ogm. 93b. 46 @. 1 ff., inSbefonbere 6. 5. u. 6. 

264) Sprotofofle II, 509. $ie 2ttottoe fommen nidjt in fjrage, ba 
ber 1. ©ntttmrf bie 2lu3nal)mefd)rift nod) nidjt fannte. 
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lidj juoerläffige ©d&lüffe ju jic^cn finb. 2öenn fobann fpe* 
jiell auf beftimmte SeoöfferungSfreife 93ejug genommen mirb, 
benen ba§ Verlangen ber UrfunbenauSftellung eine läftige 
©etyroierigfett bereiten mürbe, fo läfjt ftd) motjl behaupten, 
bafc biefe s J3eläftigung in bem einfacheren %aü ber 93ered)* 
nung nod) ftärfer empfunben mürbe, al§ bei ber fomplijier* 
teren ©atbojiefyung. 

3m einen mie im anberen gaß ber 2lbred)nung fann 
ber ©inn be§ al§ felbftänbiger Obtigierung^af t aufjufaffen* 
ben 9Inerfenntniffe§ nod) ein oerfcfytebener fein. 

ajiöglid} ift junäd)ft, bafc bie Parteien bei ber 2lbred)= 
nung eine binbenbe gfeftftellung, fei e§ einjelner SlbredfjnungS* 
poften, fei e§ ber 2lbred)nung§fummen ober im gall ber 
jmetfeitigen 9tbrecf)nung be3 ©albo, beabftd)tigen in ber 
SBeife, bafj fie erklären, ba§ alfo gfeftgeftellte ntdfjt meljr 
beftreiten ju motten. Unjmeifetyaft ift nun aber mit 
9iegel§berger baoon auSjugetjen, bafc eine f oldfje 2Btr* 
fung fid) ntdjt au§ bem ßmeef be§ 2lbred)nung§gefd)äft§ 
dou felbft ergibt, alfo niemals ju präfumieren ift. 3»n 
Ermanglung befonberer 2lbmad)ungen bejm. befonberer 
Umftänbe, meiere eine berartige 93inbung al£ bem betber* 
feitigen *ßarteüntereffe entfpredjenb erfdfjeinen laffen, fönnen 
beliebig 9ted)nung§fet>(er geltenb gemadjt, Ueberfe^en rebref* 
fiert, einjelne Soften berichtigt unb banadf) ba§ 9teful* 
tat korrigiert merben , mie 9tegel§berger nad) alten 
SRidjtungen jutreffenb ausführt. 91m Ijauftgften mirb es 
nod) oorfommen, baf$ Ijinftdjtltd) einjelner beftritten ge* 
mefener Soften binbenbe ftiyierungen, fei e§ generell, fei 
e§ in Sejieljung auf einjelne beftimmte ©treitpunfte erfol* 
gen. QnSbefonbere mirb bie Interpretation nidfjt feiten er* 
geben, bafc auf eine einem einjelnen 2lnfprud) entgegenfte* 
fyenbe ©inrebe oerjicfytet merben foflte. ©ine binbenbe Qfeft* 
ftellung be§ ©albo ober gar ber 2lbbition3fummen bei jmei* 
feitiger 2lbred)nung mirb nidfjt häufig fein. 
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2)emgemäfjüerfolgtba§ 2lbredf)nung3anerfenntni§ junäd)fi 
ben Qrotd, bafc auf baSfelbe eine felbfiänbige Klage fott be* 
grfinbet werben f ötineti , ofyne ba% bev Kläger jum Smtd 
ber ©ubftanjüerung biefer Klage genötigt wäre, auf bie 
einzelnen 2lbred)nung3poften jurücljugreifen. ©§ liegt alfo 
jebenfallS einmal ber KlagerleicfyterungSjwecf jugrunbe. 

9ton aber ergebt fid) bie 3^ge, ob ftd) barin bie SBir* 
fung be§ 9lbred^nung§anerfenntniffe§ erfdjöpft, ob alfo ber 
©laubiger e3 in ber $anb fjat, wenn er nrill aud) auf bie 
einjelnen ^Soften ju rekurrieren unb biefelben ifoliert gel* 
tenb ju machen, fo bafj e§ bem ©egner überlaffen bleibt, 
feine ©egenforberungen einjeln ober pfammen flageweife 
ober compensando ju verfolgen. 3)iefe fjrage wirb ge- 
wöfjnlid) baljin gefaxt, ob bie 2lbre$nung ober ba§ 2lb* 
red)nung3anerfenntni§ nooatorifdje SBirfung Ijabe. Qn biefe 
generelle grageftetlung werben aber al£bann aud) weitere 
<Spejialfragen mit eingefdjtoffen, j. 93. ob abgefefjen oon ber 
@pejialoorfd)rift be3 § 356 £©93. bie aSorjugSredjte unb 
Sicherheiten, meldte für bie einjelnen gorberungen gegolten 
fyaben unb gegeben mürben, weiter gelten unb tjaften aud) für 
bie ©alboforberung, unb ob bie letztere abgefefyen t>on § 355 
§©93. unter bem ginfeSjinSoerbot ftefjt. 

§ter wirb namentltd) für bie 2lbredjnung i. e. ©. bie 
Meinung oertreten, bafc wegen ber erforberlidjen Slufredt)* 
nung 9iooationen erfolgen müßten. SBäljrenb 93 ä l) r ben 
OlooationSoorgang in bie ©alboanerfennung oerlegte, nimmt 
9tegel§berger an, baft fobalb auf einer (Seite mel)* 
rere Soften fteljen, bejüglid) be§ 3lbbition§ergebniffe§ ein 
nooierenber 3lnerfennung§oertrag abgefdjloffen werbe. 9tad) 
burdjgefüfjrter Slufrecfynung finbe bann nochmals ein 9ln* 
erfennung§t>ertrag bejüglid) be§ ©albo ftatt, ber jwar mög< 
lieber* aber nidfjt notwenbiger^weife eine -Jiooation enthalte. 
Stnbere leugnen jebe 9looation§wirfung, fo j. 93. ötiefter 265 ), 
265) ©utarf)tcn für b. 18. Surtftcntag S3b. X 6. 13. 
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unb wieber anbcrc wollen fic oom s $arteiwillen abhängig 
fein taffen. hierbei wirb, fo tnel wir fefjen tonnen, prin* 
jipiell baoon ausgegangen, bafc bie ©ntfdjeibung bejüglicfy 
ber oerfdjtebenen im oorftefyenben aufgeführten fragen e * ns 
f)eitltd) ergeben muffe. 3)er erftc ©dt>ritt einer richtigen ©r* 
fenntniS entgegen beftefyt nun aber barin, bafj man fid) t>on 
biefer SBorftellung befreit. 93ei einer grage ber $Red)t3fin* 
bung — um eine foldje Ijanbelt e£ fid) in unferem galt — , 
bei ber f einerlei Konfequenjjieljung auS etwaigen oom @e* 
fet} jur Slnwenbung gebrachten ^onftruftionen in 93etrad)t 
fommen fann, gibt e§ nur jwet 2Bege, bie jum $kl führen 
fönnen, bie ^ßarteimillenSinterpretation unb bie billige -Qnter* 
effenabwägung foweit möglid) im 2lnfd)luj3 an ätjnlidje ©er* 
tungen beS ©efetjeS 266 ). SBenbet man fid) an bie Partei* 
millenSinterpretation , fo fann fie auf bie generelle ^rage* 
ftellung, ob Jlooation beabftdjtigt fei, feine SluSfunft geben, 
weil bie Sßorftellungen ber Parteien einer berartigen $on= 
ftruftionSfrage oon oornfjerein nid)t jugänglid) ju fein pflegen, 
©reift man bagegen auf bie Qntereffenabwägung in bem 
erwähnten ©inn jurüct, fo ift ebenfalls flar, baft bie fragen 
nur einjeln geftellt werben bürfen. 9^ur baS (Sine wäre 
allenfalls möglich, baft bie auf anberem SBeg gefundenen ®c* 
tatlfätje ifyren 2lu3brucf in einer berartigen Äonftruftion, 
wie, bie 2Ibred)nung §abt nooatorifd)e SBirfung, finben 
tonnten. 

S)ie erfte |?ragc, bie aufgeworfen werben mufc, lautet, 
ift ein gurücfgreifen auf bie einzelnen ^Soften ber 2lbred)= 
nung in bem ©inne möglid), bafc fie aud) unter oölligem 
9lbfef)en oon ber Abrechnung if oliert geltenb gemacht wer- 
ben fönnen. 2)amit gelangt man unjweifelfyaft auf ba§ 
©ebiet, ba§ f)erfömmlid)erweife immer nod) als baSjenige 



266) 3ttttnetoeit man bei ber erfteren aud) hneberum auf 3ntereff en= 
abtoägungen bc§ objefttoen Sftetfjtg äitrütffomuit, iutcreffiert fjier nicfyt. 

fteftförift für ^egenlolb. (3d.) 12 
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ber *|Jartein)illen3mterpretation bcjcic^net ju werben pflegt. 
@3 fmb junädjft bei beiben £t)pen bcr 2lbred)mmg oerfcfyie* 
bene au3brficflid)e <ßarteioerabrebungen benfbar unb biefe 
muffen natürlid) maßgebenb fein. Siegen folcfye nid^t oor, 
fo ift ju prüfen, wa§ nadj Sage ber llmftänbe ben beiben 
fettigen *ßarteiintereffen am beften entfpridjt. $ier fdjeint 
e§ nun, al§ ob man für bie beiben uerfd)iebenen 2lbred)* 
nungSfätle ju t>erfd)iebenen Srgebniffen fäme. SBäijrenb 
man bei ber einfeitigen 2lbred)nung feinerlei fubfibiäre 9te 
gel aufjuftellen oermag, bürfte ftd) bei bem ©alboanerfennt^ 
ni§ aU ba§ ber regelmäßigen $ntereffen(age entfpredjenbe 
ergeben, ba$ nur bie ©alboforberung geltenb gemalt wer- 
ben unb ba3 ifolterte ©inHagen ber ©injelpoften au§ge* 
fdjtoffen fein foll. ^ebenfalls wirb ba§ bei jebem fügen, 
©albooortrag anjunefymen fein 267 ). — Siegt nun ein foldjer 
Satbeftanb jugrunbe, bei bem jener 9tütfgriff auf bie 6in= 
jelpoften bem ©inn ber SSerabrebung gemäß au§gefci)(offen 
erfdjeint, fo läßt fidt) allenfalls ex post bie 9i e g e l § b e r- 
g e r'fcfye ^onftruftion jur Slnmenbung bringen, baß jwifdjen 
ben auf beiben ©eiten burd) 2lbbition gewonnenen unb an* 
erfannten ©efamtforberungen, ben 2lbfd)lußfummen, aufge* 
rennet werbe 268 ). SJlan barf jebod) nidE>t au§ biefer Sion* 
ftruftion 2)etatlfät$e ableiten wollen, bie man bei ifyrer 2tufftet* 



267) $ie grage ift befanntlicrj ferjr befiritten. 2ftand)e tooffen nur 
bei bcr Anerfennung be» ftontofurrentfalboS biefe „noüatorifd)e 2Bir= 
fung" anerfennen, roieber anbere, barunter ©ericfjtSentfdjeibungen, lehnen 
ftc aud) in biefem gfafl ab. @. s Jt e g e 1 8 b e r g c r a. a. £). ©. 18 
$».12. © t a u b su § 355 Anm. 4 ff., 5, 6. 

268) £>a6 bie ftonftruftion einer Aufrechnung gtoifcfjen ben ©injclpoftcn 
gu unrichtigen SöorfteHuugen Anlafe geben mürbe, §at SftegeUberger 
tuorjl mit s Jled)t ausgeführt. (@. a. a. O. 8. 7, 8.) SDurcrj bie Auf* 
recrjnungSfonftruftion toirb man alfo gu ber »eiteren SBorftetfung ber 
Sfreierung eines gorberungsrecfjts auf bie 2lbfcrjluf$fumme geführt, 
toenn man aud) nierjt genötigt ift, fid> biefeS g?orberungSred)t als ein 
felbftänbigeS ober abftrafteS 31t benfen. 
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fang nodj nidjt berücfftd)tigt tyatte. — $einenfall3 aber ift 
folgenbe ^Beweisführung juläfftg: um überhaupt eine Salbo* 
forberung begrünben ju fönnen, muffen bie ^arteten in ber 
genannten SBeife aufrechnen. 2tu3 ber 2lufred)nung ergibt 
fiel) aber üon felbft ber 2lu§jd)lu| eine§ jeben 9lücfgriff§ auf bie 
urfprüngttdjen Soften, mit anberen SBorten, e§ ift -Jicwa* 
tionSwtrfung in biefer Stiftung mit logtfcfyer 9totwenbigfett 
gegeben. 3)ie)e ^Beweisführung, bie, wie e3 fcfyeint 269 ), bei 
9teget§berger jugrunbe liegt, ift unfdjwer ju wiberlegen. 
ßinmat f önnte ein S?ompe*fation§ oertrag — um einen 
foldjen tjanbelt e§ fid) ja — aud) bebingt unb jwar unter 
ber 93ebingung si voluerim abgefdjloffen werben, gerner 
aber fann, wenn bie Parteien bie Tilgung ber urfprüng* 
liefen Soften nid)t beabfidjtigt fyaben, eben gerabe ba§ Qu* 
treffen ber 2lufred)nung3fonftruftion in ^ro^fe* g^ogen 
werben. @§ fann aud) mittelft ber Segrünbung einer felb* 
ftänbigen gorberung bem Ueberfdjufcgläubiger lebiglid) ba§ 
Stecht üerfdjafft werben, unter 3ugrunbelegung einer be* 
ftimmten 93ered)nung flageweife oorjugetjen 27 °). 

sßrüft man nun weiter bie grage, ob SBorjüge unb 
Sicherheiten, bie fid) auf einen ©injelpoften bejogen, auef) 
nad) ber 2lbred)nung noef) geltenb gemacht werben fönnen, fo 
ift felbftoerftänblid) au§jufd)eiben ber gall, ba£ nad) ber *ßar* 
teiabftdjt ber betreffenbe Soften aud) ifoliert foll geltenb 
gemacht werben fönnen. Mitunter fann gerabe bie 93ebeu* 
tung, bie einer foldjen Sicherung beigelegt wirb, 2lnlafc ju 



269) Slufeer allem 3tt>cifcl ftef)t mir bieg ni*t. @S fönnte aud) fein, 
ba&föegelsberger ben Sßartetnnllen, e3 foHe nid)t mefjr auf bie 
einzelnen Soften refurriert foerben, öorauäfefct. 

270)2)enfbar ift aud}, bab nad) 2Ibfitf)t ber Parteien ba§3urüdf= 
Greifen auf bte (Singelpoften ober auf beftimmte unter ifjnen nur 
unter weiteren 23orau8fefeungen 3. SB. im gfatt eingetretenen ®onfurfe§ 
ober fonftiger Snfolöeng be§ <Sd)ulbner3 ftatt^aft fein foff. 2lutf) bann 
fönnte man nod) bie ^onftruftion ber bebingten Slufredjnung gur 2ln* 
toenbung bringen. 

12* 
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bcr Interpretation geben, bafj bie ©eltenbmad)ung ber ©in* 
jelpoften für beftimmte Säße, fo namentlich für ben $nfot* 
oenjfaH vorbehalten worben fei. 

3fm übrigen ift aflerbingS junäd)ft baoon auSjugeljen, 
bafj bie 2tbfd)luf3fumme, oon ber ber ©albo übrig blieb, au3 
ber gufammenredjnung e * ner Steige teils gefiederter, teils 
uugefidjerter gorberungen tyeroorgegangen ift 271 ), unb baß 
beSljalb eine Uebertragung ber 93eftimmtf)eiten unb 9tccef* 
fionen einer einzelnen gorberung auf bie feftgefteßte 9teft* 
fumme fid) {ebenfalls nid)t oon felbft oerftetjt. 2)iefelbe 
fann aber angeorbnet werben, wie baS beim S?ontoforrent= 
falbo burd) § 356 £©93. gefdjeljen ift. 93ei ben ©idjer* 
Reiten fpejiell fann aud) burd) ^ßarteiabmadjung bewirft 
werben, ba§ bie ©idjerfjeit fid) auf ben ©albo miterftreeft. 
Unb jwar fann ba§ einmal gleid) oon oomtjerein bei 33e= 
ftellung ber ©idjerfjeit abgemalt werben. @£ fann aud), 
foweit md)t etwa Qntereffen nid)t jufiimmenber dritter in 
$rage fommen, bei ber 2lbred)nung felbft bie Uebertragung 
ber Sicherung oorgenommen werben, ©nbltd) fann ganje 
ober teilweife ©yemption ber gefidjerten ^orberung oom 2lb= 
redjnungSoorgang erfolgen. 

®ie grage ber a3erjin§barfeit be§ ©atboS ift au§ ^n= 
t)alt unb ©inn ber ginfeSjinSoerbote ju entfdjeiben 272 ) unb 
jwar bat)in, ba$ biefelben auf ben ©albo feine 3lnwenbung 
ju finben tjaben. $n ber ©albojtefjung, unb ebenfo aud) 
in ber 3lnerfennung beS SIbredjnungSrefuttatS bei einfeitiger 
2lbred)nung liegt eine neue Slapitalbilbung. 3)er auSbrücf* 
lid) Riebet getroffenen SSerabrebung einer SSerjinfung ftetjt ber 
§ 248 3lbf . 1 fdjon feinem Sßortlaut nad) nid^t entgegen. ©ben* 
fowenig fönnen § 289 unb 290 finngemäfc auf biefen %aü 



271) $on bem feltenen ftaU, bajj auf ber Ueberfdjujjfeite nur eine 
$orberung ftanb, fann man abfegen. 

272) ©ier nimmt aud) SftegelSberger a. a.D. @. 20 an, bajj 
fein 3ufammen§ang mit ber SttoüationSfrage befte^e. 
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mit bejogen roerben 273 ). 

gaffen mir bie bisherigen 2luSfüf)rungen furj ju= 
fammen, fo ergibt ftd), ba§ beim StbredjnungSanerfenntniS 
im engeren unb im weiteren ©tnn mit bem S?lagerteid)te* 
rungSjmecf ftd) germffe ©djulbumroanblungSroirfungen, roie 
ber 2luSfd)tuf$ ber 93ejugnaf)me auf bie ©injelforberungen, 
oerbinben fönnen, anbere, roie bie ©jeemptton ber neuge* 
fdjaffenen felbftänbigen gorberung oon ben ^infeSjinSoer* 
boten, ftd) von felbft oerbinben. @S nrirb beSfyalb juläffig 
fein, baS SlbredjnungSanerfenntmS roie fd)on oben gefd)ef)eu, 
als einen eigenartigen ©djulbumroanblungSoertrag ju be* 
jeidjnen. 

©in roettereS (Singeljen auf bie mit ber nooatorifdjen 
SBtrfung ber 2lbred)nung jufammen^ängenben fonftruftioen 
Streitfragen erfdjeint an biefer ©teile äberflüffig. 3Jtit ber 
2lmt>enbbarfeit beS § 782 Ijaben biefelben weiter nidjtS ju 
tun. $nSbefonbere fann unerörtert bleiben, ob bei ber bop* 
pelfeitigen 2lbred)nung etroa fdjon in 93ejiet)ung auf bie 
9lbbitionSfummen Slnerfenntniffe ober felbftänbige Dbligie* 
rungen angenommen werben fönnen ober erft in 93ej. auf 
ben ©albo 274 ). 

Unter allen ttmftänben permag ftd) ber ganje Vorgang 
gemäfj § 782 formlos ju ooHjie^en. ®ie formlofe 3lner!enn= 
ung beS ©albo ober beS SIbbitionSrefultatS reidjt auS, um bie 
barauf geftetlte Klage ju begrünben. 2luS bem § 782 roirb fid) 
aud) ergeben, bafc bie bei einer 2lbred)nung oorgenommene bin* 
benbe geftftetlung eines ©injetpoftenS , aud) roenn fie feine 
üergtetdjSmäfcige ift, formlos ©üttigfeit Ijat. Unter ben SOBort* 
laut „auf ©runb einer 2lbred)nuug" läfct ftd) nid)t blofc baS 
2tnerfenntniS beS 2lbred)nungSrefultatS fubfumieren, roenn 



273) Safe btö arg. a. contrario cw3 § 355 £@<B. auggeftfjloffen 
ift r)at SftegeUbergera. a. D. richtig ausgeführt. 

274) üftadj 2lnficfjt be§ SScrfö. bürfte Die 5lnnaf)me einer felbftän* 
bigen Dbltgierung auf ben ©albo üotfftänbig ausreichen. 
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aud) hieran in erftcr fiinie gebaut roorben fein mag. ®ic ratio 
legis, bafcbei ben 2tbredmungen fein befonberer ©d)ut$ ber 
Parteien gegen Uebereilung burdjSormoorfdjriftenerforberltd) 
fei unb bie StuSfiellung oon Urfunben Ijier ber ©emoljnljeit 
nnberftrebe, trifft aud) für biefe gäHe ju. @ine Stbgrenjung 
ber Säße, in benen bie geftfteltung beS ©injelpoftenS nod) 
als auf ©runb einer 2lbred)nung erfolgt gelten fann, n>irb 
ftd) ebenfalls DoQjtetyen laffen. 

2. filagbegrüubuug unb Serteibigttttg in ben toerfdjtebettett 
hätten felbftäubtger DbHgteruug. 

a. § 8. ®ieformlofen Vergleichs* unb 21 b* 
red)nung£*33erfpred)en unb2tnerfenntniffe. 

$infid)tlid) ber jutetjt befprodjenen formtofen Vergleichs* 
unb SlbredjnungSoerfpredjen t)at ftd) in ber neueften Sitera- 
tur eine Streitfrage erhoben, auf bie im bisherigen fcfyon 
metjrfad) ^ingeioiefen mürbe. 

3Jian fyat gefagt, ber § 782 ftatuiere nur eine fdjein* 
bare SluSnatjme t>on ber ©cfyriftf orm ber felbftänbigen ©d)ulb* 
oerfprecfyen unb 2lnerfenntniffe. ®enn ba in beiben fallen 
auf bie ! a u f a l e Vereinbarung ber 2lbred)nung ober beS 
Vergleichs Vejug genommen werben muffe, fönne baS form* 
lofe Verfprecfyen nur fo geltenb gemacht werben, bafc eS als 
faufateS bargeftetlt merbe 276 ). demgegenüber £)at JUtng* 
mutier mieberum bie abftrafte 9iatur fpejiell ber Stbred)* 
nungSanerfennung (oom Vergleid) fcfyroetgt er) barjulegen ge* 
fud)t 276 ), inbem er ausführt, bafc gerabe bie SlbredjnungS* 
oereinbarung „benfetben oon ben einjelnen ^Soften abftra* 
t)ierenben bafjer abftraften ©fyarafter jeige, mie etma bie 
3urücffüf)rung ber metjrfadjen Obligatorien Vereisungen 



275) ©. t>. X it l) r a. a. O. ©. 5. (Sine äf)ttlid)e $ebuftiott ftnbct 
fid) be*. beS Sßeröletdjg bei (Srome II @. 900 gu 3fc. 36 u. 6. 992 
lit. b. 

276) 21. a. O. 6. 81 W. 2. 
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unter ben Parteien auf bie eine 9ted)t§bejiel)ung be§ 2Bed)* 
fel§". 3lud) ber ©xfolg fei berfelbe: bte 93egrünbung einer 
ftreng einfeitigen ©d)utboerpf!id)tung unb bie Sefdjränhmg 
ber ©imt>enbung§möglid)feiten für ben ©djulbner. 

3)ie 2lu§fül)rungen ftltngmüUerä finb jroeif etloS 
abwegig. 3)enn barüber, ba§ 2tbred)nung unb 33ergleid} 
al§ ©anje§ genommen faufale ©efdjäfte ftnb, ba, fobalb 
man fie in iljrer ©efamtfyeit betrautet, bie «5pilf§gefd)äft3s 
funftion al£ 2tbn)icflung§gefd)äft unb bie ©liebftelfang ju 
ben jugrunb liegenben urfprüngltd)en ©üterfdjtebungen 
beflariert unb bamit ba§ ©efdjäft in oollem Umfang nnrt* 
fcfyaftlid) ftargelegt wirb, bürfte Uebereinftimmung tjerrfcfyen. 
s Jlur von feiner einfeitigen Betonung ber ©ntgeltfrage au§ 
fann S? 1 i n g m ü 1 1 e r ju bem ©djlufc fommen, bafj fpejiell 
bie 3Ibred)nung (nid)t ebenfo ber SBergleid)) ein abftrafteS 
©efdjäft fei. 2lud) oon biefem (Stanbpunft au3 tiefte fiel) 
übrigens nod) bejtoeifeln, ob man nicfyt ein faufaleS ©efdjäft 
infofern anjunetymen tyabe, al£ man bie Befreiung oon ben 
©injelforberungen (wo fold^e eintritt) a(§ Stequioalent für bie 
neubegrünbete 2tbredjnung§forberung auffaffen fönnte 277 ). 

©ine anbere $rage ift e§, ob man ben DbligationSbe- 
grünbung^aft nicfyt boct), unter £o3töfung au§ bem 3ufam* 
menfjang be£ !aufalen 2tbwidttung§gefd)äft3 einen fetbftän* 
bigen (ober allenfalls aud) abftraften) nennen fann, eben 
wegen be§ 33erf)ättniffe§ ju ben 2lbred)nung§poften ober ber 
beim SSergleidt) oorauSgefetjten Obligation. Saft baS ©e- 
fet} fid) biefer 93egrtffSbilbung bebient, ift fcfyon wieberfjolt 
aijSgefütjrt. 

SBilf man fid) biefer gefetjtidjen Terminologie anfdjlieften, 
fo läßt fid) etwas Stichhaltiges bagegen nid)t einwenben. 3Äan 
mufj fid) nur barüber f(ar bleiben, in meinem (Sinn man 
üon felbftänbigen gorberungen fpridjt. 



277) ©. fließe 18 berfler a. a. O. @. 31. 
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2tnbererfett3 fragt e3 ftd), ob nid)t bte gefamte Setjanb* 
lung bicfcr formlofcn SBergleid)^ unb 2lnerfennung§t)erfpre= 
d)en fo fc^r oon berjenigen bcr fonftigen felbftänbigen ©d)ulb= 
oerträge abroeidjt, unb fid} fo feljr an bic 33et)anblung ber 
faufalcn obtigatorifdjen Verträge anfdjliefct, ba§ e§ ftd) für 
bic SBiffenfdjaft allerbmgS empfiehlt, eine ©leid)fteUung mit 
ben letzteren oorjunetymen, roie e§ oon Ju^r rotll. 3)ie§ 
bürfte in ber £at nadj allen 9iid)tungen f)in jutreffen. 

Saffen nrir aber nunmehr bie 53egripbilbung§frage 
beifeite unb unterfudjen mir bie praftifdje Sefyanbtung ber 
beiben gälle. 

©d)on in 93ej. auf bie ßlagbegrünbung ergeben ftd) 
ftarf e 2)ifferenjen gegenüber ben (Sdjutboerfpredjen au§ § 780 
unb ben Slnerfenntniffen be§ § 781. $n beiben fällen rniiffert 
neben ber SJereinbarung, bie fid) auf bie felbftänbige @d)ulb* 
oerpftidjtung begießt , weitere Vorgänge behauptet werben. 

Qm §all ber Slbredjnung ftnb bie§ einmal ber 2lbred)= 
nungSoorgang felbft unb ferner bie 93ejief)ung ber Sdjjulboer* 
pflidjtung auf tiefen Vorgang. Qn letzterer |)infid)t tjanbelt 
e§ fid) mieberum um einen KonfenS, entroeber bafjin gefyenb, 
bafc bie ©djulboerpftidjtung ba$ 2Ibredj)nung§refultat bar- 
ftellen folle, ober, fofern e§ ftd) um geftftellung eine§ @in= 
jelpoftenS jum Qwtd ber 2tbred)nung tjanbelt, in ber 9ftid)= 
tung, baft bie geftftetlung unter ber 35orau§fetjung etneS 
nachträglichen 2lbred)nung§abfd)luffe3 erfolge. Qrgenbmel^e 
Söejugnaljme auf bie einzelnen 2lbred)nung§poften t)at babet, 
roie au§ bem ganzen ©efdjäftSjioed: fid) unmittelbar ergibt, 
nidjt ju erfolgen. 

Söieber etroa§ anber§ geftaltet fid) bie Klagbegrünbung 
beim formtofen 33ergleid)§anerfenntnt§. £>ier wirb e£ nid)t 
genügen, wenn Kläger etwa ausführt: 33eflagter tjat am 
1. SJlärj 1905 oergleid)§roeife anerfannt, bafc er mir 1000 
9JJf. reftlid)e§ Kaufgelb au§ einem am 15. Februar ju ©tutt* 
gart abgefdjloffenen ^ßferbetauf fdjulbtg fei. 33ielmet)r ttrirb 
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ber 93ergleidjötatbeftanb jwar nid)t in extenso bod) aber in* 
foweit angegeben werben muffen, bajs bie SBorauSfetjungen 
eine§ gültigen 93ergfeid)§, (Streit ober Ungewiffteit nnb ge* 
genfeitige§ 9kd)geben erhellen 278 ). 

SlnberS liegt e§, fobalb ein bem gormerforbernte ge* 
nügenbeS 33ergletd)§perfpred)en ober *anerfenntm3 abgegeben 
ift. 3)er ©djulbfcfyein : „auf ©runb 5ßergteid)3 anerfenne 
id), bem H au§ einem *ßferbefauf nod) 1000 3Jif. fdjulbig 
ju fein. Tübingen, ben 1. 2Jlarj 1905. ?)", genügt jmeifel* 
lo§ jur 33egrünbung einer Klage. 

2)ie im bisherigen gefcfyilberte Klagbegrünbung bei ben 
formlofen 93ergteid)§* unb 2tbred)nung§anerfenntntffen fyat 
eine Steige weiterer Abweichungen oom fonftigen Siedete ber 
abftraften ©djulboerträge jur 3°'9 e - 

93or allem werben burd) bie erforberlidje 33e}ug* 
nafyme be§ ©täubigerS auf ein beftimmte§ aSergleic^S* ober 
2lbred)nungSgefd)äft Scfywterigfeiten abgefd)mtten , bie fid) 
in projeffualer SRicfytung in ben übrigen fjällcn ergeben. 
S)a Kläger ba§ Kaufaloerf)ältni§ aufjubedfen l)at, oon bem 
ba§ 3Serfpred)en ober 9lnerfenntni£ einen 93eftanbteil bilbet, 
fönnen tjinftdjtlid) ber 33ejiet)ung be§ ©cfyulboerfpredjenS unb 
fomit aud) f)inftd)tlidt) ber am ©nbe beS § 5 oben erörterten 
fragen ber 9tec^t§t)ängigfeit unb 9*ed)t§fraft feine Zweifel 
entfielen. 2llle bie befonberen Komputationen in ber 93c= 
weiSregulierung, bie jum Seil bort fcfyon berührt mürben, jum 
Seil nod) weiter unten (in § 13) ju befjanbeln finb, fommen in 
2Begf all. 2)ie grage ber Klagänberung wirb nur wegen lieber* 
gang§ ju bem urfprüngtid)en @ntftet)ung§grunb ber feftgeftell* 
ten Obligation, bejw. ju einem ©ittjelpoften, nicfyt aber wegen 



278) 2)ie progeffnalen fragen, toa§ aU Angabe be§ S?lagegrnnb3 
in ber ftlagfdjrift genügt (3nbtötbualtfterung§= ober @ubftantiierung§= 
tfjcorie) unb ob ber S3eflagte ttwa ben £atbeftanb be§ &ergleid)g aU 
öorfjanben sugeben fann, ofjne bafc Kläger benfelben näfjer fnbftantüert 
$at, bltibtn beifeite. 
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Darlegung ber einzelnen 93eftanbtcilc be§ 93ergteid)§ ober be§ 
gefamten 2lbred)nung§oorgang§ aufgeworfen werben fönnen. 

2Bte jum gwecf be§ 2lngrtff§ auf ben £atbeftanb ber 
2lbred)nung ober be§ 93ergleid)3 juräcfgegriffen werben mufj, 
fo wirb ftd) aud) bie UJertetbigung unmittelbar, b. f). otjne 
ben Umweg über ba£ SRedjt ber ungerechtfertigten 93ereid)e* 
rung, auf bie Korreftljeit unb ©ültigfeit biefer SBorgänge be* 
jiefyen, ober £atfad>en geltenb machen, weld>e ju einer oer* 
änberten 2tu3legung biefer Satbeftänbe führen, £äufig wirb 
fid) ber (Streit aud) oon §au3 au§ nur um bie §rage bretjen, 
wie beftimmte oon ben Parteien äbereinftimmenb bärge* 
ftellte ©rftärungen auflegen feien. 

2)ie§ leuchtet ofyne weiteres ein beim Skrgleid). 3Sor 
allem wirb geltenb gemacht werben, bafc ber 93ergleid) at§ 
negotium turpe nichtig ober nad) § 119 ober 123 anfechtbar 
unb angefochten, ober gemäfj § 779 unwirtfam fei. Ober 
e£ wirb bie 33erteibigung barauf geftütjt, bafc bie gebrauchten 
9öorte gar nidjt im ©inu einer SInerfennung, wofür allerbingS 
ber SBortlaut fprecfye, auf jufaffen gewefen feien, fonbern bie 
Parteien nur an einen beftimmten ©inrebeoerjidjt gebaut 
fyaben 279 ). ©nblid^ fönnen beliebige weitere auSbrücflidje 
ober au§ ber bonae fidei interpretatio ftd) ergebenbe 93er* 
flaufulierungen be§ 33ergleid)3 behauptet werben, wobei 
bann bie befannte allgemeine Streitfrage einfetjt, ob in 
biefer 93ej. ber 93e!(agte bie 33ewei§laft trage ober ob er 
btn Kläger jum 93ewei§ nötige. 

2)af$ e£ ftd} t)ier niemals um edjte ©tnreben Ijanbelt, 
baft nicfyt etwa, wenn au§ bem flägerifdjen Vortrag ftd) bie 
Unwirffamfett be§ 93ergleid)§ gemäfj § 779 ergibt, bie ©r* 
flärung be§ 93e!lagten abgewartet wirb, er macfye bie ©in* 
rebe ber ungerechtfertigten ^Bereicherung geltenb, liegt auf 

279) tiefer lefetcre (£intücmb wirb fjäuftg mit ber Skrteibtgung an$ 
§ 779 gufammenfiie&en unb e§ toirb trielfad) ntc^t nötig fein fefoufteßen, 
ob bie Sertetbigung be§ S3eflagten ben einen ober ben anbern ©tnn §at. 
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bcr $anb unb wirb roof)l aud) oon benjcnigen anerfannt, 
bic bei ben geroöfynlidjen abftraften ©djulboerfprecfyen ed)tc 
©tnrebe ber ungerechtfertigten Vereiterung annehmen. ©ben* 
foroemg fönnen jemals bie bem 93eretd)erung§red)t an- 
gefangen §§ 814 unb 815 jum 3 u fl fommen. 3)enn im* 
mer fd)lägt ber ©ebanfe burd), bafc ba£ formlofe SBerfpre* 
d)en nur im 3ufammenl)ang c ^ ne ^ vollgültigen 93ergleid)3 
SBtrffamfeit Ijabe. 

93ei ber 2lbred)nung roiberftreitet bie oben aufgeteilte 93c= 
Ijauptung, baf$ ba$ 9ied)t ber ungerechtfertigten Vereiterung 
nid)t jur Stnmenbung f omme, burdjauS ber fjerrfdjenben 3Wci* 
nung 28 °). Qxoax wirb ja rootyl allgemein jugegeben, baf$ ber 
Streit jurifdjen ben Parteien \\d) um bie ©ülttgfeit be§ gan* 
jen 2lbred)nung§gefd)äft§ bretjen fann. ©o fann baSfelbe 
j. 93. al§ negotium turpe gelten, wenn f amtliche 2tbred)nung3* 
poften ober ber überroiegenbe Seil berfelben m ) auf feiten be£ 
UeberfcfyupgläubigerS au§ ©efdjäften ftammen, bie gegen ba§ 
©efet} ober bie guten ©itten oerftofcen. Mein bie $älle, in 
benen bte§ jutrifft, werben oertjältniSmäftig feiten fein. 3)er 
weitaus häufigere gall ift ber, baf$ ba§ 2lbred)nung§refultat 
auf ©runb ber Bemängelung einjelner Soften forrigiert roer* 
ben foll unb t)ier eben pflegen bie 93ereid)erung§f onftruftionen 
einjufetjen. 2Iu§jugef)en ift oon bem regelmäßigen galt berSlb* 
redjnung, in bem jtoar ein felbftänbig etnftagbareS ©efamt* 
forberung£red)t begrünbet werben foü, aber salvis erroribus 
et omissionibus * 82 ). ®ie tjäufigfte SBerteibigung bürfte tjier 
rooljt fein, bafj entroeber ein StedjnungSfeljler geltenb ge* 



280) @. g. S3. Staub su § 355 §©23. 2(mn. 29. 30. 31 für 
bie ©albofeftftettung beim ^ontofurrent ; SftegeUberger a. a. O. 
@. 29 ff. unb bie bort gitterten (Sntftf)eibungen. 

281) 5luf eine berartige quantitatioe Slbgrengnng roirb man fjier 
toofjl fommen muffen. 

282) Ob bie SHcmfel <S. ©. & 0. beigefefet ift ober nicfjt, ift gletd)= 
gültig. 2öenn nicfjt§ ©ntgegengefefcteS berabrebet, gilt fie al§ bem Sinn 
be§ ©efdjftftS entfpredjenb. 



188 91 ü m e I i ii: 

mad)t ober irrtümliche (Sinftellung falfcfyer Soften auf ber 
©läubigerfeite behauptet wirb 283 ). Um eine foldje Befam* 
pfung be£ 2lbred)nung3anerfenntniffe§ ju rechtfertigen, be* 
barf e$ nun geroifc nid)t De§ SRefurfeS auf ba£ Stecht ber 
ungercd)tfcrtigten Bereicherung. 3)ie3uläfftgfeit berBemänge* 
lung ergibt ftd) ganj otyne weiteres au§ bem Bertrag§inl)alt. 
3)e3t)alb barf man aud), mag man fonft über bie 2lrt unb 
SBeife ber 2>urdjfüt)rung be§ Bereid)erung§red)t§ gegenüber 
felbftänbigen DbligterungSaften benfen wie man nrill, feinen = 
falls ju bem Stefuttat fommen, bajs wenn bie pluspetitio 
au§ bem Klagoortrag ftd) ergibt, erft nod) eine Bereite* 
rungSeinrebe be§ Beflagten abgewartet werben müßte. 

9tid)t fo einfad) ift ba§ BerljältniS, wenn e§ ftd) um 
bie bemühte ©inftellung oon indebita unb bie batauf ge- 
grünbete Bemängelung be§ 2tbred)nung§refuttat§ Ijanbelt. 
$ier ift juoörberft in einer fKei^e oon ^äQen nid)t unbe* 
ftritten, ob unb inwieweit bie Bemänglung be3 anerfann* 
ten 2Ibred)nung3refuttat3 überhaupt juläfftg ift. Slllerbings 
bürfte, wenn ba$ indebitum auf einem gegen ba§ ©efetj ober 
bie guten Sitten oerftofcenben ©efdjäft beruht in ber SBeife, 
bap wegen turpitudo aeeipientis audj ba§ ©eleiftete jurücf* 
geforbert werben fönnte, allgemein anerfannt fein, bafc bie 
entfpredjenbe Korreftur be3 2lbred)nung§refultat3 ju erfolgen 
tjabe. ©benfo wirb wofjl allgemein bie Bemängelung au§- 
gefdjloffen werben, wenn e3 ftd) um einen feine ©d)enfung 
barftellenben unb beSfjalb formlos gültigen ©inrebeoerjidjt 
ijanbelt,, ober wenn ftd) in Bej. auf ben betreff enben ^Soften 
eine oergleicfySmä&ige ober fonftige geftftellung oolljog. 2Bie 

283) $a§ Ueberfeljen eine§ $often£ auf ber Stfjulbnerfette fpiclt be»* 
fjalb eine geringere Ütotte, tuetl Ijier üielfadt) notf) bie 9ftögltd)feit ber 
^ompenfatiou gegenüber ber ©alboforberung befreien roirb. 3mmer* 
Ijin faun eine folctye Omiffion aud) gu einem Angriff auf ba$ 2lb= 
red)nung§refultat führen, wenn 3to8&eredf)itiutflen in SJrage fommen 
ober toenn sugleid) negattoe 2lnerfennung§erflärungen abgegeben finb, 
bafj feinem ber Jöetetligten weitere gforberungen gufteljen. 
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aber in bcn übrig blcibenbcn geißelt ? 2Bte, wenn j. 93. ber 
aincrfcnncnbe genmfct tjat, bafj ein oon feinem ©egner ein* 
geftetlter S)ebetpoften überhaupt niemals eyiftiert Ijat ober 
burd) 3at)tung erlebigt ift ? SEBie femer bei ©piet*, 2Bett=, 
S)ifferenj*, ©fyemäflerlofynfdjulben ober ©Bulben au§ unju* 
läffigen 93örfentermingefd)äften gemäfc § 66 be§ 93örfenge* 
fet$e§? 9QBie enblid) bei gorberungen au§ beiberfeitigen ne- 
gotia turpia? 93etm geroöljnlid)en indebitum roirb rootjt 
überroiegenb Unanfedjtbarfeit be§ 2tnerfenntniffe§ auf ©runb 
oon § 814 angenommen, o^ne ba§ inbeffen ba§ antreffen beS 
Paragraphen ftet§ genauer geprüft ju roerben pflegt. $in* 
fid)tltd) ber 93ef)anbtung ber ©pieU ac. ©djulben finb, nament* 
lief) in ber auf ben ßontofurrentoertrag bejüglidjen Siteratur 
unb 9ted)tfpred)ung, fefyr oerfcfyiebenartige 2lnftd)ten aufgeteilt. 
3)ie fyerfömmlidje 93et)anblung§roeife geljt ttrieberum oon 
fonftruftioen 33orftellungen au$, j. 93. ob bie urfprünglicfyen 
gorberungen im 2lbred)nung§ergebni§ fortleben ober ntd)t, ob 
ber 9tbred)nung§t)organg lebiglid) oom ©tanbpunft ber Dbli* 
gationSbegrünbung au§ aufjufaffen ober ob in it)m ein wei- 
teres ©lement enthalten fei, ba3 bie ©tetcfyftellung mit einer 
©rfütlung ber ©tnjelpoften rechtfertige. $m erften gall 
müßten § 762 2lbf. 2 unb bie ifym forrefponbierenben anbe* 
ren ©efeljeSbeftimmungen foroie ber oben erörterte ©mnb= 
fatj burd)fd)tagen, bafc ber einfeitige ©djenfer foioie ber 93er= 
trag§fd)enfer gemäfc § 518 ju fd)üt>en ift. Qm jmeiten gall 
fäme jur ©eltung, bafc ©pielfcfyulben erfüllt unb ponogene 
liberale ßuroenbungen nur unter ganj beftimmten 33orauS* 
fetjungen reoojiert roerben fönnen. 9iegel§berger gelangt 
oon feiner Konftruftion au§ ju bem ^efultat, ba§ bei bei- 
chten 2lbred)nung§anerf enuung, bei ber eine 2lufrecf)nung $lat} 
greife, eben infolge ber Aufrechnung eine materielle 93efriebi* 
gung ftattfinbe unb bafc be§t)alb bie Bemänglung be§ 9lbretf)= 
nung§refultat3 au3jufd)tief$en fei. 2Inber§ nur, roenn fämtlicfye 
auf feiten be§ tteberfd)uJ3gtciubiger3 oerredjneten gorberungeu 
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auf bcm recfytltd) mißbilligten ©runb berufen 284 ). 3Bo bie 
Aufrechnung fefylt, wie beim einfettigen Abred)nung§gefd)äft, 
würbe ba£ ©egenteil fid) ergeben. 

9iid)tiger Anficht nad) finb alle biefe Argumentationen 
abjuletjnen. 

Stuf berartige 3*<igeftellungen , ob bie urfprünglidjen 
fehlerhaften Sorberungen nod) atein ber Abred)nung§forberung 
weiterlebenb angefetjen werben fönnen, ober ob eine ooll* 
ftänbige Tilgung unter ©efriebigung be§ ©laubiger^ ftatt* 
gefunben fyabt, läßt ftdb überhaupt, ba eine gefetjlidje Äon* 
ftruftion nicfyt oortjanben ift, auf bem SÖBeg begrifflicher 
2)ebuftion feine Antwort gewinnen. Aud) wenn man bie 
9tegel§berge r'fdje AufredjnungSfonftruftion jugrunb 
legt, ließe ftd) fagen, e§ ift ja nicfyt nachweisbar, baß ge* 
rabe bie fehlerhafte gorberung burd) Aufrechnung getilgt ift. 
©o lange ein ©albo übrig bleibt, fann in bemfelben aud) 
nod) bie fehlerhafte gorberung ober ein ©tücf berfelben 
ftecfen 285 ). 

©3 fann otelme^r nur bie ©rwägung angeftellt werben, 
wie weit auf ber einen ©eite ba§ oom ©efetj in t)erfd)ie* 
benen ©injelbeftimmungen jum Au£brutf gebraute $ntereffe 
reicht, baß mißbilligte gorberungen nid)t bireft ober inbireft 
jur jwangSmeifen ®urd)füt}rung gebraut unb ein ©genfer, 
ber nod) nid^t erfüllt t)at, jur ©rfütlung genötigt werben 
foll, unb wie weit auf ber anbern Seite ba§ 33ebürfni£ 
reicht, bie burd) ben AbredjnungSoorgang erlebigten SDmge 



284) ^3c^ügltd5 ber unftttltdjen gforberungen, bei bencn bie Parteien 
in pari turpitudine üerfteren, mü&te SKegelgberger ebenfalls gu 
bem 9tcfultat f ommen, ba$ fte burd) ©rfülhmg untergegangen feien, unb 
bafe beäijalb nad) bem ©runbfafc be§ § 817 ba& SlbredjnungSrefultat 
nidji angegrtffeu werben bürfe. 

285) SBarum gerobe ber umgefefjrte <Sd)lu& gemadjt toerben fott, eS 
laffe fi<$ md)t nadjroetfen, ba& bie fehlerhafte fjorberimg nid)t burd) bie 
2lufred)tmng getilgt fei, ift nid)t eingufe^en (f. til e g e U b e r g e r a. a. 0. 
©. 27). 
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rutjen ju laffen. ©a fd^eint c§ un£ benn bcr ©efamttenbenj 
bc§ ©efetjeS mefjr ju entfprecfyen, roenn man, fo fange feine 
oollftänbige (Srlebigung ftattgefunben Ijat, fonbern nod) ein* 
jutreibenbe gorberung$red)te auSftetjen, in benen, fei e£ aud) 
nur mbireft, mißbilligte gorberungen ober ©djenfungen ent* 
galten fein fönnen, Äürgung be£ 5örberung§red)t§ in Q'öty 
jebe§ nid)t einroanbfreien $often§ eintreten läßt. (So fäme 
man ju bem Sftefuttat, jroar niemals eine 9tad)forberung 
mit ber 93egrünbung jujulaffen, baß man bem ©egner eine 
ber ermähnten mißbilligten gorberungen gutgerecfynet tjabe, 
roofjl aber, wenn in einer 2lbred)nung§forberung berartige 
Soften ober tteberfdjüffe t>on folgen über gleidtftetjenbe 
Soften auf ber ©egenfeite enthalten finb, entfpredjenbe 2Ib= 
§üge p geftatten. Klar ift babei, ba% wenn auf beiben 
(Seiten mißbilligte gorberungen fteljen, biefe quoad con- 
currentes quantitates al§ burd) bie 2lbred)nung befeitigt 
gelten 286 ). 

286) Um fid) bie im 2ejt Porgefcfjlagene 23ered)mmg§roeife flar 31t 
madjen, get)e man Pon ff. mögltd)ft einfad) gemalten 23cifpielen am: 
a) fjaö ber einfeittgen Slbredjnung : A fyat Pon B 1000 27lf. am $)ar= 
lefcen, 1000 Wl rücfftanbigeS tfaufgelb imb 1000 2Hf. am (Spiel gu 
forbem. B anerfenut auf ©rimb einer 2lbred)nung 3000 frfjulbig 311 
fein. £ier fann er oon btn eingeflagten 3000 bie 1000 2Jlf. <SpieI= 
forberung abgießen, b) A $at 2000 2Hf. aus $avlel)en unb 1000 2Jtt. 
am @ptel gu forbem, B 1000 Wlt am 2)artel)en. ©3 erfolgt Salbo* 
anerf ennrniS in $b\)t oon 2000. 2lud) Ijier ift ®ürgung um 1000 oor= 
guner)men. c) A Ijat je 2000 au$ $arleljen unb am ©piel, B je 1000 
am benfelben causae gu forberu unb e» toirb ein (Salbo gu gunften 
be§ A pon 2000 anerfannt. 2lud) §ier fann um 1000 gefürgt werben, 
ba in bem ©albo ein Ueberfdmfe oou (Spielforberungeu enthalten ift. 
dagegen ift alles erlebigt in f. Satt: d) A ijat 2000 am £arlel)en 
unb B 1000 aus (Spiel gu forbem. B erfennt einen ©albo oon 1000 
an. £ier fann A, ber einmal bie (Spielforbernng be£ ©egnerS Pon 
feiner eigenen ootttmrfSfreieu forberung abgegogen fyat, nid)t barauf giu 
rücffommen, ba& er bie ©pielforberung nid)t Ijätte gu begaben brauchen. — 
2)a§ gewonnene Ergebnis befriebigt {ebenfalls mef)r als bie im ftonto* 
furrentred)t burdj fö®. 56 9?r. 5 gum (Sieg gebraute Meinung, bajj bit 
(Salboforberung in bem SBer^ältniS, in bem bie einmanb freien fJorbe= 
rungen beS ©läubfgerS gu ben unmirffamen flehen, für gültig gu er* 
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Um nun ju bcn Stefultaten, bie im bisherigen bärge* 
legt fmb, ju gelangen, bebarf eS unter feinen Umftänben 
ber 3lnn)enbung beS JlonbiftionenredjtS. $öd)ftenS tiefte 
ftd) baoon reben, baß btefelben 9fted)tSgebanfen jur Slnipen* 
bung fommen, bie aud) in geroiffen ©äljen beS 93ereid)erungS* 
red)tS SluSbrucf gefunben tyaben. 2)ie 2lufnat)me fd)lec^t= 
^in mißbilligter gorberungen in ein 2lbred)nungSrefultat ift 
tfyrerfeitS auSgefd)loffen unb muß baS 2tbred)nungSgefd)äft 
infoweit nichtig machen. 5)aS formlofe 2tbred)nungSaner* 
fenntniS nrirb man nur infoweit für gültig erflären tonnen, 
al£ eS auf oollfommen einmanbfreien vorausgegangenen 2lb* 
redjnungSaften beruht, ©ie 2lbmad)ung, baß eine red)tlidj 
mißbilligte gorberung mit eingeteilt werben unb bamit in* 
bireft erjwingbar gemacht werben fotl, ift aber nid?t ein* 
wanbfrei. 93ci ©piel* unb ät)nlid)en gorberungen ift baoon 
auSjugefjen, baß fie, fo lange nicfyt Erfüllung ober ©rfüßungS* 
furrogate eingegriffen fyaben, ebenfalls als mißbilligte gor* 
berungen ju befyanbeln finb. 311S Erfüllung ober ©rfüllungS* 
furrogat fann bie (Satbojiefyung nid)t gelten. S)iefe testete 
(SrfenntmS ift aud) maßgebenb für bie ©inftellung bewußter 
indebita in bie 2lbred)nung, burd) bie ftd) eine einfeitige 
©djenfung DOÜjtefyen mürbe, fowie für bie Se^anblung ber 
auf unfittltdjem ©efdjäft beru^enben gorberungen, bei benen 
aud) eine Unftttlidjfett beS SInerfennenben mitgewtrft fjat 287 ). 
3tud^ t)ier Ijanbelt eS ftd) um teilmeife Ungültigfeit beS2lb* 
redjnungSgefdjäftS unb 2tbred)nungSanerfenntntffeS. 

$ält man bie bargelegte Sluffaffung für richtig, fo 

flären fei. &ie $ufbectung ber fehlerhaften forinaI=fonftruftiüen ©runb* 
lagen biefer Meinung foürbe gu foeit füfjren. 

287) §ier toäre an fid) ja and) eine anbere Regulierung benfbar, 
bafe nämlid) bie 8ted)t3orbnung fid) auf ben (Stanbpunft ftettte, ber 2ln* 
erfennenbe bürfe ftd) nidejt feinerfeits auf eine eigene Unfiitltd)feit be= 
rufen. SlHein bie Sntereffenabfoägung, öon ber btö ®efefc bei üftor* 
miernng be§ $onbiftionenred)t3 in § 817 ausging ift eine anbere unb 
ba% ift aud) für unfern ?JalI entfdjeibenb. 
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ergibt ftdj aud) in allen biefen fällen t)on felbft, baf$ man 
ben Kläger abweift wenn fid) au3nat)m3roeife au§ feinem 
Vortrag einer ber angeführten Satbeftänbe ergibt. 

SBätjrenb nun, wie mir gefetyen l)aben, beim gewöhn* 
tidjen SlbredjnungSgefdjaft ba§ auf ©runb ber Slbredjnung 
erfolgte 3lner!enntni§ ober 93erfpred)en infyaltlid) abhängig 
bleibt oon ber 3iid)ttgfeit ber auf ber 2lftiofeite eingeftellten 
Soften unb bie ©elbftänbigfeit ber alfo erzeugten gorberung 
nur barin beruht, bafc Kläger jur ©egrünbung berfelben 
nidfc)t auf bie ©injelpoften jurücfjugreifen braudjt, fann e3 
aud) fein, bafj in 93ej. auf ba§ @nbrefultat ober in 93ej. 
auf einzelne Soften eine binbenbe $eftfteDung erfolgt. Qn 
33ej. auf bie (Sutjelpoften roerben in3befonbere aud) oer* 
gleichmäßige geftftellungen nid)t feiten fein, fei e§, ba| jroei 
beftrittene gorberungen gegenfeitig jugeftanben merben, fei 
e§, baf* bei einer ©injetforberung eine üergleid^mäfcige geft* 
fetjung ber $*f)e erfolgt. ®afj ein foldjeS geftfteßuugSge* 
fd)äft vorliege unb roie meit bie geftftellung reiche, mirb ber 
Kläger barjutun fyaben, f obalb ber 93ef (agte ba3 2lbred)nungsu 
refultat unter bem SBorgeben angreift, baf$ einjelne Soften 
trrtümlidj eingeftellt ober nid)t etnroanb§frei feien. S)iefe 
©eroeiSlaftoerteilung folgt im gall behaupteter ^eftftellung 
eine§ @injelpoften§ fdjon barauS, baf$ fyier eine jroette felb= 
ftänbige ©djulboerpfticfytung geltenb gemacht wirb, im %aü 
behaupteter geftftellung be§ 2Ibred)nung§refuttat§ barau§, 
baf* ber 2lbred)nung3oorgang al§ fotcfyer, auf ben ber 
©laubiger junadjft bei feiner Klagbegrünbung 93ejug nafjm, 
einen 2lu3fd}luf$ ber 33eftreitung nid)t inooloiert 288 ). $ft 
ein fotd)e§ geftfteßungSgefdjäft bargetan, fo taucht roieberum 
bie §rage a uf' ob baSfelbe gültig fei, ob nidjt fpejiell eine 
gegen bie urfprünglidje gorberung gerichtete 9teprobation aud) 



288) $te3 tft attberg beim ©d)ulbftf)etn be§ § 780 ober 781, ber 
bon $au8 au3 ben öerfc^tebenartiflften 3toecfen 31t bienen befttmmt tft. 

fteftförift für Segenlolb. (SR.) 13 
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ba$ geftftetlung$gefd)äft nichtig mad)t 289 ). 3)iefe weiteren, 
metften§ in ber 35erg(eid)3tel)re erörterten für bie Dergtetd)^ 
äfynlicfyen Jeftfteflungen aber ebenfo ju entfdjeibenben fragen 
fönnen an biefer ©teile feine Erörterung fhtben. 

b) 3)ie übrigen gälte: 
§ 9. 3)te Älagbegrünbung. 

<3u feinem ber übrig bleibenben Jätle ift bie Slagbe* 
grünbung in ber bi^er gefcfyitberten SBeife non ber 2)ar* 
legung weiterer SBorgänge, mSbefonbere be§ gültigen 3 U? 
ftanbefommenS eine§ faufaten 2lbnncf lung§gefd)äft3 abhängig, 
©o t)or allem nidjt bei ben fdjriftlidjen 33erfpred)en unb 
2lnerfenntniffen. 2lud) roenn man ftd) benft, ba$ in einem 
©cfyulbfdfjein auf einen (möglidjerroeife fogar in extenso bar* 
gelegten) JBergleid) SBejug genommen ift, fo braucht ber %aU 
beftanb be§ 33ergleid)§abfd)luffe§ nid)t jur $lagbegrünbung 
fjerangejogen ju roerben. 3)a§ fdjrifttidje 23erfpred)en ift 
al§ folcfyes tmftanbe, bie ©runblage für einen flageroeife 
geltenb ju madjenben 2lnfprud) abjugeben. Qa e§ fcfylägt 
fetbft ber $8eroei§, bafc ber in 93ejug genommene SBergletd) 
nid)t ftattgefunben habe ober nid)t gültig suftanbe gefommen 
fei, nod) nid)t burd) gegen bie $lage. 2)enn e§ ift ja rnög* 
lid), bafc burd) 93orfd)ütjen be§ 33ergleid)§ ein anbereS Äau* 
faloer^ältni» üerbeeft roerben follte, ba§ in äBafyrljeit at§ 
©runblage für bie felbftänbige Obligierung bient. @in 
©djulbfcfyein be§ .QntjaltS: ,,3d) fdjulbe a\x$ einem fyeute 
ü6er einen ^ßferbefauf com 21. Slpril abgefd)toffenen 93er* 
gleid) bem £>errn X nod) 500 9)2f. unb nerfpredje biefelben 
am 1. Df tober nebft 4 % 'Sin fax non tjeute ab pünftlid) ju 
bejahen. Tübingen, ben 15. ^uti 1905. Y." genügt ootl- 
auf jur Älagbegrünbung, foroofjl im orbentlidjen roie im 
Urfunbenprojefj. 

©rforberlid) }u einer folgen ift immer bie SBejugnatjme 

289) ©. barüber oben 31t 9i 153. 
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auf einen formgerecfyten 93ertrag3fd)luf$. 3)arin Hegt jroeierlet. 

(Sinmal mufc bie (Erfüllung ber oben gefd)itberten gormoor* 

fdjrtften, bezaubern aber ba£ 33ort)anbenf ein eines entfprecfyen* 

ben *ßartetroiHen§ bargetan werben, ©runbfätjlid) ftetlt ba§ 

©efetj barauf ab, bafc ber *ßarteiroille auf felbftänbige 83e* 

ßtünbung einer 93erpflid)tung ober auf oertragSmäfcige 2ln* 

erfennung gefye. Sftad) bem oben in § 3 ausgeführten mufc 

nun aber biefer *ßarteinrille au§ ben 93ertef)r3jroecfen, roeldje 

bie Parteien oerfolgen, entnommen werben. 2)iefe 33erfel)r3s 

jroeefe tljrerfeitS aber ergeben ftd) oft au$ ben Umftänben, 

f o namentlich ber ÄlagerteidjterungSjroedf, ber allein fcfyon ge= 

nügt, um eine SHagbegrünbung auf ben ©djein ju rechtfertigen. 

93ei allen ifolierten ©feinen bie entroeber oollftän* 

bige cautiones indiscretae finb, ober ben ©runbobliga* 

tionStatbeftanb, roie e£ aud) im oorgenannten 93eifpiel ber 

3faH, otjne Darlegung ber einjelnen 3lbmad)ungen angeben, 

wirb oljne weitere^ auf einen Vertrag im Sinn ber §§ 780 

unb 781 ju fd)lief$en fein. 2)enn fobalb bie im ©djulbfcfyein 

angeführten £atfad)en nad) fyerrfdjenben ©ubftantiierungS* 

grunbfätjen nid)t ju ber bei ber 9Iu3ftellung oon Urfunben 

an ben ©egner grunbfätjlidj beabftcfytigten Segrünbung 

ber ^lage führen, ift ber ©djein im Sinn be§ ©efe£e§ 

im 3roeifel al£ felbftänbige^ ©djulboerfpredjen ober ©djulb* 

anerfenntni§ ju beuten. üWan tjat baoon auSjugetjen, bafc 

bie Parteien baä iljrer empirifcfyen 2l6fid)t möglidjft abäquate 

3Jlittel jugrunb gelegt rotffen motten. 2)iefe3 Sftefultat mirb 

ftd) fefttjalten laffen, obroot)! bie 2. Äommtffion bie gormu* 

lierung einer praesumptio juris ju gunften ber cautiones 

indiscretae auSbrüdlid) abgelehnt Ijat. $ätte man eine 

sßräfumption nur für bie eigentliche cautio indiscreta auf* 

geftellt, fo märe bie ©efatjr eine§ argumentum a contrario 

nalje gelegen unb ein fold)e§ fyätte allerbingS fefyr nachteilig 

roirfen fönnen. $enem in 2lustegung§prmjipien begrünbeten 

©djiufc auf ben ßlagerleicfyterungSoertrag f ollte in feiner SBeife 

13* 
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entgegengetreten werben 29 °). 3)ie Vermutung ju gunften be§ 
felbftänbigen ©cfyulboerfprecfyenS fann in nerfdjiebener SBeife 
wiberlegt werben. ©3 fann j. 93. auSbrücf lid) gefagt wor* 
ben fein, bafc berfefbe nur ju 93ewei§jwedfen auSgeftellt 
werbe. @§ fann ftd) ferner ergeben, bafc gewiffe nähere 
Angaben, bie jur ooüftänbigen Darlegung be§ JJaufaloer* 
fyältniffe§ geführt fyaben würben, nur au§ Verfemen wegge* 
laffen n>orben ftnb. Qn beiben hätten wirb ber @täu= 
biger ju einer wetteren Älagfubftantiierung ^tnftd^ttid^ be§ 
©runbgefd)äft3tatbeftanb3 gebrängt. 

3weifel, ob nid)t ein blofcer 93eroei§fd)ulbfd)ein oorliegt, 
werben entfielen, wenn eine al§ einfeitige§ Verfpredjen 
ober 2lnerfenntni§ gefaxte Urfunbe eine ooüftänbige 2)ar* 
legung ber einjefaen SSerabrebungen be§ ©runbgefdf)äft£ ent= 
fyätt. ©o j. 93., wenn bei ber 93ejugnaf)me auf einen 23er= 
gleich bie fämtticfyen ©injetoerabrebungen besfetben aufgeführt 
ftnb. Mein aud) in biefen gälten macfyt nad) bem oben 
im £e$t p s Ji. 72, 73 unb 74 abgeführten bie Älagbe* 
grünbung feine ©djwierigfeiten. ©3 ift tjier oon ber 3flög* 
licfjfeit einer alternativen (ober, fofem man bie Sejugna^me 
auf ba§ felbftänbige ©d)ulboerfpred)en in jweite Stnie 
ftellen will, eventuellen) Ätagbegrünbung auSjugetjen. S)er 
ftläger braucht nidjt oon vornherein barjulegen, ob er feinen 
Slnfprud) auf ben in ber Urfunbe angebogenen ©runboblt* 
gationStatbeftanb ober auf ein in berfelben enthaltenes felb* 
ftänbigeS SSerfprecfyen grünbet. 2)a§ leitete ift anjunefymen, 
fobalb au§ ben weiteren 9Sert)anblungen fid) ergibt, bafc bie 
Urfunbe in bewußtem ©egenfat} ju bem in 93e5ug genom* 
menen @runbgefd)äft§tatbeftanb unterjeidjnet würbe, fei e3 
nun, bafe ber (entere überhaupt nur vorgefdjütjt war, fei 
e§, bafc itjm gegenüber eine Slbänberung burd) nachträgliche 
Vereinbarung getroffen werben follte. ©ine Verteibigung 

290) ©. Sßrot. II ©. 500. 506. fjür eine praesumptio facti 31t gunften 
ber cautio indiscreta fpridjtftd) fölingmüller a. a. D. § 14 au$. 
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be£ @d)utbner§ burd) bie 93ef)auptung, ber in bcr Ur* 
funbe ermähnte fömfoorgang tybi nid)t ftattgefunben, ober 
ber Kaufpreis fei nid)t 260 2Wf., rote bie Urfunbe befage, 
fonbern nur 250 3Wf. geroefen, märe baljer belanglog. 3)urd) 
fie würbe nur ffargeftellt, bafc ein SJerfprecfyen ober 2lner* 
fenntniS gemäfc § 780 ober 781 oortiege. 3)enn fofort 
mürbe fidt) bei biefem 93erteibigung§oerfucf) bie 3™ge er* 
t)eben, roie famft bu ©cfyulbner, wenn bie Urfunbe blofceS 
93eroei§mittel fein foüte, baju, fie fo roie gefdjefyen au^u* 
ftetten ? SQBürbc bagegen erteilen, bafc eine nidjt f onfentierte, 
j. 33. auf nid)t genügenber 3)urd)ftd)t ber Urfunbe oon 
feiten be§ ©d)ulbner§ berufyenbe 2lbroeid)ung oon bem $n* 
Ijalt ber ftattgeljabten SSerabrebungen oorliegt, fo roäre allere 
bing§ ber gettenb gemalte Slnfprud) roiberlegt. 2lud) bann 
mürbe ftdf) bie geftftellung, f> 93eroei3fd)ulbfd)ein ober felb* 
ftänbiger ©cfyulboertrag oorliegt, nodf) oielfad) erübrigen. 
S)enn mar bie 2Ibftd)t ber Parteien auf einen 93eroci§fd^uIbf(^cm 
gerietet, fo ift jettf ber bejeugte ©runbgefcfyäftStatbeftanb 
roiberlegt, ging fie auf ein felbftänbigeS ©cfyulboerfprecfyen ober 
Anerkenntnis, fo ergibt fidt>, bafc ü6er ben $nf)alt be§ 9Ser= 
fpredf)en§ fein $onfen3 beftanb, ober biefer $onfen§ burdf) 2(n= 
fed)tung befeitigt ift ober baft roenigftenS gegen ben 2(nfprud) 
au§ bem fetbftänbigen ©d)ulboerfpred)en eine ©inrebe au§ 821 
begrünbet erfdjeiut 291 ). Satfäd^lid) allerbingS roirb fid) bie 93er = 
teibigung be§ ©d)ulbner§ oft bafyin ridtjten, ba£ ein 93e* 
roetefcfyutbfdjein oortiege unb biefer fatfc^ fei. gür bie 33e* 
roeiSquatität fpridjt an fiel), fobalb ber Irrtum bargelegt ift, 
bie SReget be§ SebenS. Unter Umftänben mag bie§ für ben 

291) $ie 2lnfed)tbarfeit gemäfj § 119 mad)t (5d)tüierigfeiten einmal 
toegen be3 <$rforbewiffe§ unbergüglidier 2lnfed)tung (121), ferner in ben 
gatten, in benen ber £atbeftanb nur au§ bem flägerifd&en Vortrag er= 
fcttt. 3n beiben fallen fjilft ber (Seftc^t^unft beä § 821, ber ja nad) 
bem oben in § 5 2lu§gefitf)rren gur Slbmeifung and) olme au§brücflitf)e 
(Sinrebe beg 93efl. fü^rt. (<§. bagu aurf) © e It ro i g im föedjt, 9. 3al)rg. 
(1905) ©. 190 unb ben öon tym mitgeteilten gaff.) 
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©djulbner bcr ffiraere 2Beg fein, um jum 3iele 311 gelangen. 

Jrägt man aus projeffualen ©rfinben SBebenf en 292 ), 
foldje alternativen ober eoentuellen SHagbegrünbungSfumula* 
tionen, wie fte im bisherigen norauSgefetjt würben, juju* 
laffen, fo bleibt nod> ein anbereS SWittel jur SSerfügung. 
9Äan fann annehmen, bafc beim oollftänbig btSfreten ©djulb* 
fcfyein bie Sllagbegrfinbung junädtft lebigtid) auf ben ©runb* 
gefdwftStatbeftanb abfteüe. 9llSbann mufc man aber, wenn 
bie weitere SBerfyanblung ergibt, ba§ ber ©cfyulbfcfyetn nur 
als fetbftänbigeS 93erfpred)en ober 2lnerfenntmS aufgefaßt 
werben fann, bie ßlagänberungSeinrebe auSfd)lief$en. 

2Ber fid) weber jum einen nod) gum anbem oerftetyn 
will, ber brücft bie öebeutung ber an ftd) bod) ju begibt* 
ftigenben cautiones discretae bebeutenb fyerab unb brmtgt 
ben 9Serfet|r baburd) auf bie unbeftimmter gefaxten ©d)ulb* 
fcfyeine t)in. 2)er bist rete ©djulbfdjein wirb ein ^nftrument 
oon fefyr jweifelfyafter 33raud)barfeit, wenn ber ©täubiger 
datieren mufc, fidt) in ben projeffualen -Jtetjen ber ©oentuat* 
fumulation ober ber $lagänberung ju fangen. 3Jlan be* 
benfe bod), bafc eS jafytreicfye gälle gibt, in benen bem ©tau* 
biger fd)ted)terbingS nid)t jugemutet werben fann, bie Ouali* 
tat feines ©djulbfdjeinS rid^tig ju erfaffen, unb man bebenfe 
ben aßen ©cijutbfdjeinen gemeinfamen 3wecf, & e m ©laubiger 
bie 2)urd)fütjrung feines 2lnfprud)S möglid)ft ju erleichtern. 

£anbelt eS fid) nid)t um für fiel) auSgefteßte Urfunben, 
fonbern um ben Qnljalt oon Briefen ober $oftfarten, in 
benen neben anberem $nl)alt aud) ein ©djulbbefemttniS auS* 
gefprodjen ift, fo Ijängt alles oon ben näheren Umftänben 
ab. S)er 91ad)weiS, t>a% bei ber Ueberfenbung beS 95riefS 
bie Slbfictjt beftanben t)abe, bem ©mpfänger bie 3Jiöglid)feit 
felbftänbiger ^tagbegrünbung ju oerfdjaffen, wirb fjier grunb* 
fäpdj verlangt werben muffen, ©r fann fid) auS ber gaf* 

292) 2faf biefe 93ebenfen ift fdioit oben bei 9J. 72. 73. 74 f)tnge= 
toiefen toorbeu. 
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fung, inSbefonbere barauS ergeben, baß bie SBorte, bie in 
befonber§ au^geftettten ©djulbfdjeinen gebraust ju werben 
pflegen, fid) roieberfinben. 

©erabe bei biefen brieflichen 9Jtitteilungen wirb e£ ferner 
häufiger oorfommen, ba§ ber 9tadt)n)et3 be$ 93erpflid)tung§= 
willen^ burd) Darlegung eine£ 9eftftedung8)iDed(8 ober be§ 
3roed§ unnollfommene 93erbinbtid)feiten flagbar ju madjen 
ober aud) eines ©d)u(babänberung§jn)ecf§ erfolgen muß. 
93ei ber 2tu§ftellung förmlicher Urlunben roirb, ba t)ier mei- 
ften§ junäd)ft ber SllagerleidjterungSjroecf erhellen bürfte, 
\va$ jur ßlagbegrünbung genügt biefe Darlegung, aud) wo 
fie erfolgen tonnte, nid)t t)on Sttöten fein. 2)ort wirb fte 
meiften§ erft gegenüber oon 93erfud)en, ba§ @d)riftftütf 
burd) 9iad)roei§ be£ 3*l)len§ ber in 33ejug genommenen 
©runbobligation anjugreifen, einfetten 293 ). 

2öa§ ben Qmd anlangt, materiell abftraf te gorberungen 
ju fcfyaffen, fo roirb er regelmäßig burd) befonber§ au§ge* 
ftellte Urfunben oerroirftidjt roerben. s Jhir au§naf)m§roeife 
rotrb man fid) baju ber brieflichen Sftitteilung bebienen. 
®iefelbe ift namentlich unbrauchbar, wenn man an äBeiter* 
begebung beS gorberuug3red)t§ benft. ®abei roirb fid) oiel* 
fad^ von oorntjerein au£ ber Raffung &** Urfunbe ober 
allenfalls be§ 93rief§ ergeben, baf$ ein retne§ 2)elegation§* 
üerfpredjen gemeint mar. Qux SHagbegrünbung ift aber ju* 
näd)ft nur notroenbig, baß bie ©elbftänbigfeit be§ 33er* 
fpred)en3 im Sinn be£ S?lagerleid)terung§oertrag3 erhellt. Qvlx 
©eltenbmad)ung ber materiellen 2lbftrafttjeit ift e§ immer 
nod) 3eit, wenn \)a§ 33erfpred)en unter Bemängelung be§ 
2)ecfung§oerl)ältniffe§ angegriffen roirb 294 ). 

Bei ben münbtidjen ©djulboerträgen be§ § 350 $©93. 



293) attögltd) ift ja freilief), bafj ber fjeftfteflimgggtoecf olnte meiteres 
au3 ber gaffung ber Urfunbe fid) ergibt. 

294) Ueber bie Verteilung ber 23etoetölaft in biefent fJaU toirb unten 
im § 13 gu fjanbeln fein. 
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t>erurfad)t bcr 9tod)wei§ be§ aSerpftid^tung§tt)iHen§ größere 
©djwierigfeiten. Derfelbe wirb tjier Derf)ättni§mä&ig am 
leidjteften erfolgen fönnen, wenn eine fjeftfteltung^* ober 
$lagbarmad)ung§abfid)t vorlag ober bie DelegationSfttuation 
bargetan werben fann. @an$ au§jufd)lieften werben übri* 
gen§ bie gaße nid)t fein, in benen jum Qrotd ber Ätag* 
erleid)terung münblidje Söerfpredjen abgegeben werben, ©o 
ift e§ wenigften§ benfbar, bajs ein Kaufmann in ©egenwart 
Don 3eugen tintm ©täubiger, ber feinen ©djulbfdjein Ijat 
unb in ©orge um fein ©elb SSorfteHnngen madjt, er* 
Hart: „©eien ©ie unbeforgt, @ie f ollen am 1. Quti Sfyr 
©etb fyaben. $d) nerfpredje $f)nen hiermit in ©egenwart 
be§ $errn X unb Y / an biefem Sag 1000 9Ji£. bar an 
©ie au^jujafylen. ©ie fönnen ftd) jeberjeit auf ba§, tt>a§ 
id) Qfjnen Ijter gefagt fyabe, berufen". Qn folgern gatl bürfte 
eine Sllagbegrünbung auf ben gefd)ilberten burd) 3 eu gen be* 
wetebaren Vorgang tjin wofyl möglid) fein. Denfbar ift aud), 
ba% bei einer fotdjen 3ufid)erung nod) genauere eingaben über 
ba§ jugrunbe liegenbe $aufaloert)ättni§ gemalt werben. 

©elbftoerftänblid) finb in allen ben btöfyer genannten 
gälten weitere Darlegungen jum Qmd ber ^lagbegrün* 
bung erforberlid), fo6alb ba3 93erfpred)en ober 2lnerfennt* 
ni§ non einer Sebingung, fei e£ einer eckten ober un* 
edjten, abhängig gemalt war. Der ©intritt ber 93ebingung 
ift t)ier oom Kläger ju behaupten unb eoentuell ju beweifen, 
fobalb bie ©infügung ber 93ebingung feftftetjt. Die letztere 
fann au§ bem ©djutbfdjein erhellen, ober aud) au§ ben 
^artetoertjanblungen fid) in anberer SBeife ergeben. 

Slufcerbem fann burd) bie 2lngabe eine§ beftimmten 
5?aufa(oerl)äItmffe§ im ©djutbfdjein für ben ©laubiger bie 
SJtotwenbigfeit weiterer Darlegungen jum Qvotd ber SHag- 
begrünbung entfielen. Dabei ift fowotjl an ben gatl ju 
benfen, bafj ba§ benannte Äaufafoerf)ältni§ oon £au§ 
au£ jugrunbe lag, a(§ an ben gatl, baf$ e§ fingiert bejw. 
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beljufS (Sinfüfyrung beftimmter 9Jtobaütäten geroittfürt wirb. 
93efonber§ häufig fommt e§ ja nor, bafc gleichzeitig mit bcm 
fetbftänbigen ©djulboerfprecrjen bic Konftituierung einer 2)ar* 
lefyenSfaufa gemäfc § 607 2tbf. 2 uerabrebet wirb, ©e- 
rabe biefe (entere, bie 2)arlefyen§faufa, bilbet ein fd)lagenbe§ 
93eifpiel für bie -ittotröenbigfeit weiterer ßlagfubftantiierung 
Don feiten be§ Klägers. 2)erfetbe roitb t)ier bie rechtzeitige 
Künbigung nact) § 609 barjutun traben, wenn er nid)t eine 
Slbroeifung auf $eit gewärtigen nrifl. 9htr wenn feit ber 
JUagertjebung bie $ünbigung§frift abgelaufen ift ober etwa 
fid) ergibt, baf$ trotj ^Benennung ber 3)arlet)en3faufa bod) 
feine 2lbftd)t ber Parteien, i>aä ®ünbigung§red)t jur 2(n* 
roenbung ju bringen, angenommen werben barf, wirb er 
ofyne folgen 5ftad)röei§ burcfybringen. 

darüber, ba$ bie Parteien bie 9ttöglid)feit fjaben, bei 
Äreierung einer felbftänbigen $8erpflid)tung genriffe 9Äobali* 
täten ber ©runbobligation auf jene ju übertragen ober aud) 
geroiffe 9Jtobalitäten wttlfürtid) neu ju beftimmen, fann mo^I 
faum ein .ßroeifel beftefjen. 2)a§ ergibt fid) einerfeitS au§ 
ber 2ftßgüd)feit, bie felbftänbigen ©cfjulboerfprecfyen beliebig 
ju nerftaufulieren (f. o. § 2), anbererfeitS au§ ber $err* 
fdjaft be§ $artein)iüen§ über folcfye Sttobalttäten roie &ün* 
bigung, 93erjinfung u. bergl. 295 ). gür bie 3)arlet)en§grunb* 
fätje in^befonbere fann nacfy § 607 Slbf. 2 fein groeifet be* 
fielen. ©§ fann atfo nur bie %xa%t fid) ergeben, unter 
meldten SöorauSfefcungen auf eine berartige *ßarteiabfid)t ju 
fd)lief$en ift, ob biefetbe fid) fd)on au§ ber Benennung be3 
$aufafoerf)ältniffe§ im ©djulbfdjein ergibt. ®a§ ift eine 
Don ber 2lrt unb SBeife ber SBejugnafyme abhängige quaestio 
facti. Sag j. 33. oon £au§ au§ feine 3)arlet)en§faufa oor, 
unb e§ ift be§t)alb au§ ber 2lngabe einer folgen im ©djulb* 

295) £>ie 23ebenfen, bic fjtnficfytlitf) ber SßeriäfjrungSgwnbfäfce ent* 
ftefjen, finb, ba e§ fid) f)ier nidjt um bie ®lagbegrünbimg fjanbelt, an 
anberer ©teile gu erörtern. 
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fdjein auf einen gaU be§ § 607 Stbf. 2 ju fcfyliefcen, fo 
bürfte bie 2lnmenbung ber KünbigungSgrunbfätje al§ im 
©um ber Parteien liegenb anjufefyen fein 296 ), $atte böge* 
gen urfprünglid) ein 2)arlef)en§gefd)äft mit beftimmten 93er* 
abrebungen ftattgefunben unb e§ wirb nur irgenbmo im S?on* 
tejt ber Urfunbe barauf fyingemiefen, fo oerftefyt ftd) nidjt 
uon felbft, bafc jene näheren 9ttobalitäten, 5. 93. abmeidjenbe 
SSereinbarungen über bie Slünbigung, übertragen merben 
fottten. SBäre j. 93. gefagt, bafc gegen biefen ©djetn bie 
urfprünglicfye 2)arlet)en§fumme gejagt merben fotle, fo märe 
ju fdjliefcen, baf$ oon nun ab jeberjeitige *ßräfentatton mög* 
lief) fein fotle 297 ). — $ft eine ©cfyulb bei einem 2(nerfenntni$ 
auSbrüdttid) al§ 3in§fd)ulb bejetcfynet, fo mirb ber ©läubi* 
ger feine 33erjug§jinfen verlangen fönnen, au§er menn er* 
t)ellt, ba§ biefe 2lu3brutf§meife eine jufäßige mar unb bie 
Parteien eine Sfteufrebitierung ber rücfftänbigen ginSfumme 
beabfidjtigten 298 ). dagegen mirb umgefefyrt au§ ber abftraf* 
ten Staffung be3 auf einer ,3in£fd)ulb bafierenben ©cfyulboer* 
fpredjen§ ober gar au§ ber 93ejeid)mmg ber ©djulb aU 
Kauf- ober 2)arlefjen§fd)ulb ftd) bie 2lbfid)t ber Slapitalifterung 
unb mithin bie 9Ser$in3lid)feit ergeben. 

§ 10. 2)ie 93ertetbtgung§möglid)feiten b e 3 
©d)ulbner§. 
3ft bie Klage nad) bem bisher 2lu§gefüt)rten richtig 

296) 8onberbarermeife ift in ben Sßrotofoüen II, 506 gu tefen, bafe 
für ben fjäuftgfteu fjafl be§ £arlefjen§befenntniffe3 feine befonberen 93e= 
ftimmungen, bie übernommen merben fönnteu, in S3etrad)t fommen. 
©outen l)ier bie ftünbigungSgrunbfäfce einfad) überfein fein? 3fjre 
Sftidjtübertragbarfeit auf ben fjatt felbftänbiger SSerfpredjeu märe bod) 
mofjl irgenbmie §u rechtfertigen gemefen. 

297) Wlan benfe an einen ©cbulbfcbein ff. SnfjaltS: „3$ anerfenne 
fyiemit Dorn ißater be§ £errn 9£ ein $arlefjen uon 1000 erhalten gu 
jjaben unb berpflicbte mitf) ^iemit, bie Summe uon 1000 2flf. gegen 
biefen (Schein gurücfäuaablen." 

298) (Sine foldje mirb 3. 23. bei Angabe eines fpätereu 3a^lnng§- 
ternunS anjune^meu fein. 
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fubftantiiert, fo fragt ftd), wetdje 93erteibigung§möglid)teiten 
für ben ©djulbncr in 93etrad)t fommcn. 

Keiner weiteren Erörterung bebarf, ba§ 9ttängel be§ 
abftraften 93erpflid)tung3aft3 felbft, j. 83. UnjuredjnungS* 
fäljigfeit eines Kontrahenten, Irrtum, betrug, 3)rot)ung, 
(Simulation, ebenfo wie bei jebem anbern Obligatorien 
Vertrag, einwanbweife gettenb gemalt werben tonnen, 
©benfo liegt e§ bej. ber red)t§auft)ebenben Üatbeftänbe, 3al)* 
lung, Hinterlegung, 2lufred)nung, ©rla&. 93ci biefen 2luf* 
fyebungSaften mufc nur feftgeftellt werben tonnen, ba$ fie 
fi<±> auf bie in grage fte^enbe fel&ftänbige 33erpfttd)tung be* 
jogen Ijaben. $ier tonnte oielleidfjt 3roeifel entfielen, wenn 
bie abftratte 93erpflict)tung in accefforifdfjem 33erf)ättni§ jur 
©runbobtigation ftanb unb ber ©rfütlungSaft junäcfyft im 
£mtbftct auf bie ©runbobtigation fi<$ ootljog. Sttlein man 
wirb wof)l unbebent(id) baoon ausgeben bürfen, ba$ bei 
fotdtjer 2tnfprud)3tonfurrenj eine beiberfeitige Tilgung ein* 
tritt unb nidjt etwa bto§ gegen ba§ abftratte ©djulboer* 
bältniS ber Kaufamanget in ©eftalt einer SBereidjerungSem* 
rebe gettenb gemacht werben tann. Söieber ©cfywierigteiten 
anberer 2Irt tauchen auf, wenn bei einer cautio indiscreta 
nidf)t feftftetjt, ob fie fidE) auf ba£ burdt) 3al)(ung getilgte Kau* 
faloerljättniS begießt, |>ier tommt man ju benfelben ©r* 
wägungen, wie wir fie am ©nbe beS § 5 tennen gelernt 
fyaben. 2Ba§ t>on ben ©rfütlungSatten gilt, ift auct) auf ben 
©rlaf$ ju übertragen. 9tur ift l>ter ju beachten, ba£ er fid) 
audt) auf ba§ a6ftratte ©djulboerljättniS allein otjne 2Inta* 
ftung ber ©runbobtigation bejieljen tann. 2tud) in biefem 
galt tann ber ©rtajs nad) bem allgemeinen ©runbfatj be§ 
§ 397 formlos abgefd)loffen werben. 

©ine eigenartige 33ewanbtni§ t)at e§ mit ber ©inrebe 
be£ 3u*ücf6ef)attung3re<i)t§ au§ § 273. 2lbgefet)en oon ben 
fällen, in benen ba§ felbftänbige 93erfpretf)en bie $orberung 
auSbrücttid) oon einer ©egenleiftung abhängig madjt, tann 
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rooljl Don einer Äonnejität anbetet gotbetungen mit bet ab* 
fttaften Obligation feine SHebe fein. ®a§ 3utücfbeljaltung3* 
ted)t fann alfo nut auf bem Umroeg übet ba§ Äaufaloet* 
t)ältni§ gettenb gemalt roetben, mit bet Seljauptung, bafc 
ba3 abfttafte ©djulboetfptedjen nut ben Qmd bet klaget* 
leidjtetung oetfolge unb be§f)alb, fo lange bie ©tunb* 
Obligation butd) ©intebe gehemmt fei, ebenfalls md)t jut 
2)utd)füljtung gebtadjt roetben bütfe. ®abei taucht jebod) 
immet nod) bie Stage auf, ob auf jene ©intebe ntd)t eben 
butd) ©ingetjung bet abfttaften Obligation oetjicfytet roetben 
follte. 3>ft in bem felbftänbigen SJetfptecfyen bie gotbetung 
t)on einet ©egenleiftung abhängig gemalt, fo ftagt e§ ftd>, 
ob ba§ im ©inn bet exceptio non adimpleti contractus 
gemeint ift obet ob.aud) oljne ©intebe be§ ©cfyulbnetS ba§ 
gotbetung§ted)t auf 3ug* um gugleiftung geftellt roetben 
follte. Qm 3roeifel roitb rooljl 2lnfd)tufe an ba§ 9ted)t bet 
ftjnallagmatifcfyen Sßetttäge bem ^ßatteimillen am beften 
entfptedjen. 

©d)on bie legten ^Befrachtungen fjaben un§ auf eine 
SSetteibigung geführt, bie bem 9led)t§inftitut bet felbftänbi* 
gen ©djulboetfptedjen unb 3lnet!enntniff e eigentümlich ift 2 "), 
nämlid) ju bet Söetteibigung auf ©tunb be§ Slaufalfoetljält* 
niffe3. ©§ ift nunmet)t gtunbfätjlid) bie ftxaqe ju ftetlen, 
in roeldjem Umfang unb in roeldjet 2ttt unb SOBeife fid) bet 
©djulbnet butd) 33ejugnal)me auf baZ $?aufalüetf)ältni§, bie 
©tunbobligation, oetteibtgen fann. 

gunädjft fptingt in bie 2lugen, ba%, foroeit eine neue 
^aufalbetebung oot obet bei bem 2Ibfd)lu& be§ @d)ulb* 
oetttagS ftattgefunben fyat, bie 93ejugnat)tne auf ba§ ut* 
fptünglidje aSetpfltd^tung§oetl)ältni§ au§gefd)toffen obet mo* 

299) SBon ben „befonberen ©tnmenbuugcn be§ 6tf)ulbner§" fyanbelt 
unter 23efd)ränfung auf ba§ @d)ulbanerfemttm3 bie $>iffertation öon 
SRitttoeger, Seidig 1904. 3)iefelbe ift ttriffenfdjaftlld) toertloS unb 
toirb beSljalb fjter nid)t toeiter berücfftdjtigt. 
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bifijtert wirb, ©olcfye neue ßaufatberebungen fmb : jebe 
^eftftetlung, jebe ©djulbumwanbtung unb jeber ©inrebe* 
ober fonftige 9ted}t§oerjid)t. So oerfjinbert bic SSevgleid)^ 
ober geftftelhmgSfaufa innerhalb ber getroffenen gijierung 
ba3 3urütfget)en au f b a § fefigefieüte ©d)ulboert)ältm3. ©o 
fann, wenn bei bem felbftänbigen ©djulboerfpredjen eine 95er* 
jtnfung ober ein neuer ©rfüüungSort beftimmt würbe, nid)t 
met)r bie urfprünglidje Unoer$in£tid)feit ober ber urfprüng* 
ttcfye ©rfütlungSort geltenb gemacht werben, ©o barf man ftd) 
auf ©tnreben ober 2Bat)lmögtid)feiten, auf bie wirffam oer* 
jid)tet ift, nid)t mefjr berufen. 33ei ber Slbredjnung ftnbet, 
rate wir fallen, regelmäßig ein 2tbftanbnet)men oon ben ur* 
fprüngtidjen ©d)u(boerf)ältniffen nur in bem ©mn ftatt, 
baß bie ifolierte ©eltenbmadjung berfelben au§gefd)loffen 
ift. 2)agegen fann ba§ 2lbred)nung§refultat nad) bem magren 
©tanb ber 9led)nung forrtgiert unb infofern auf bie 2lb= 
redjnungSpoften 33e$ug genommen werben. 

2Bot)l aber ift e3 mögtid), bie burd) bie Äaufalberebung 
neu gefdjaffene ober a&geänberte ©runbobligation gegenüber 
ber felbftänbigen ©djulboerpflicfytung jur ©ettung ju bringen. 
©3 fann j. 93. geltenb gemacht werben, baß bie neue Äaufal* 
berebung nid^t imftanb gewefen fei, bie oon £au§ au§ fei)- 
lenbe ©runbobligation ju erfetjen. ©3 !ann bie SScrtcibi* 
gung aber aud) barauf gegrünbet werben, baß bie neue 
S?aufalberebung, ber SBergleid) ober ba§ geftftellungSgefcfyäft 
ungültig, j. 33. auf ©runb oon § 779 unwirffam, fei unb 
beStjalb feine ©runblage für ba§ ©d)ulboerfpred)en ober 
3lnerfenntni§ abzugeben oermöge. 

Siegt ein belegation£mäßtge§ SBerfprecfyen einem dritten 
gegenüber oor, fo ift in gleicher SBeife bie 2lnfed)tung we- 
gen 2Wange(§ im ®ecfung§* ober StolutenoertjältniS abgefdjnit* 
ten. 9tucf) nad) ber 93egripbilbung be§ 93©93., weld)e§ 
ba§ reine 2)elegation3oerfpred)en immer al§ felbftänbigen 
93erfpred)en faßt, aud) wenn ber 3<*t)tung§au§taufd)jwecf 
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im Söerfprecfyen beftariert ift, unb beSfjalb ein für allemal 
bic gormoorfdjrift bcr §§ 780 unb 781 jur Slnwenbung 
bringt, ift baoon auSjugetjen, baf* bem abftraften ®e* 
fd)äft eine neue 5?aufalberebung, nämlid) eben bie Qafy 
lung§au3taufdjoerabrebung jugrunb (iege. 3)ie wichtige 
grage, unter melden 33orau£fetjungen ein foldjeS 2)elega= 
tionSüerfpredjen uom ©djulbner angegriffen werben fann, 
fällt bafyer mit ber anbern jufammen, wann ba§ jugrunb 
ttegenbe 3 a ^tung^au^taufc^gefd)äft at§ unmirlfam anjufe- 
fyen fei. Qnmiemeit oom Delegaten foldje ©inmenbungen 
au§ bem fehlgegangenen 3 a ^tung§au^taufd^gcfc^äft gegen 
ben Delegatar erhoben werben fönnen, wirb geroöljnlid) im 
£inbli<f auf ba§ formalifierte 2Inn)etfung§red)t in ^nterpreta* 
tion be§ § 784 2Ibf. 1 erörtert. @§ tann aber feinem 
3meifel unterliegen, baf* biefelben ©runbfätje aud) für un- 
fer ®elegation§oerfpred)en nad) § 780 unb 781 jur 2lnmen= 
bung fommen muffen. @o finb bann bie u§. ©3. burd)au§ 
jutreffenben Unterf udjungen Don d. X u t) r in $!}§. $af)rb. 
93b. 48 ©. 50 — 62 unmittelbar aud) für unfern gaü t)er= 
mertbar. ©3 ift baüon au^jugefyen, ba£ foroofyl bei beiber= 
feitigem indebitum, (ba§ aud) bei jugrunb lieg'enber ©piel* 
faufa anjuneljmen ift), al§ bei 3 u f amme ^' e ff en üon inde- 
bitum im 2)etfung§*, unentgeltlicher guwenbung im SBaluten* 
Derf)ältni§ ber Delegat nidjt jur 3at)lung gejmungen werben 
barf 300 ). 



300) Der fjall, baft indebitum im Saluten*, €>d)enfung im Dellings* 
öertyältufö borliegt, nrirb üon ö. Dnfyr nidjt beljanbelt. £ier bürftc 
fid) 3Mtäd)ft bic Qrrage ergeben, ob ber Delegat an feinen @djenfung§= 
ttriflen gebunben ift. Diefelbe nrirb nad) ben Sluöf Übungen ö. Da&rg 
gu berneinen fein, fobalb bem Deleganten gegenüber fein @d)enfnng§' 
üerft)red)en in gerichtlicher ober notarieller gform abgegeben tt)ar. Die 
©ingelmng einer ©dfjulb bem Delegatar gegenüber hrirb nidjt als SBott* 
311g ber ©cfyenfung an ben Deleganten gelten fönnen. SMelmefjr ift, roie 
in bem öon \). D u i) r bezauberten gaU be3 (Spiels, bem Deleganten 
gegenüber erft eine 23elaftung mit einer Sßerbinblid)feit üorfjanben, bie 
toegen ber ©djenfungSformöorfcfyrift als ungültig au be^anbeln ift. Del* 
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Unbefdjrcmft muf* bie 93ejugnaf)me auf bie ©runbob* 
Itgation ober ba§ fömfafoerfyciltniS juläffig fein, foweit 
e§ fid) bei bem fetbftänbigen SBerfpredjen ober 2lnerfenntni§ 
nur um bcn ÄlagerleicfyterungSjwedf t)anbelt. $ier foü ja 
niemals ein ©rfüllungSjwang für bett gaU ber 9Md)tfd)ulb 
ober in weiterem Umfang, a(3 e§ fid> au3 bem ©runboer* 
fyältnte ergibt, erjeugt, fonbern nur „ba§ wafyre 9led)t in 
bequemfter utib rafdjefter SBeife" jur ©eltung gebracht werben. 

9lun aber fragt e£ fid), in welcher SBeife gegenüber 
ber $tage au§ einem fetbftänbigen ©djutboerfprecfyen ©in* 
wenbungen auf ba§ jugrunb liegenbe Slaufatoerl)ältni§ ge* 
grünbet werben fönnen. 

3)a gibt e§ benn jweifel(o§ eine Steige oon fallen, in be* 
neu wegen beftimmter 33efd^affeni|eit be§ $aufatüeri)ättniffe§ 
bie 9iid)tigfeit be§ abftraften 93erfpred)en§ behauptet werben 
fann. Unbeftrittene gälte biefer 3lrt finb einmal ber galt 
be§ jugrunb liegenben ©cfyenftmgSoerfprecfyenS, wenn bie 
gerichtliche ober notarielle gorm nid)t eingehalten ift, ferner 
bie gälte ber©piet*, 2Bett*, ®ifferenj=, ©fjemafettofjn* unb 
$8örfentermin§gefd)äft§fd)ulb (gemäfj § 66 be§ 93örfengefetje§). 
93eftritten ift befanntlid), ob alle ober bodt) einige gälte ber 
turpis ober injusta causa in gleicher SBeife jur 5Ric^tigIeit 
ber abftraften Obligation führen 301 ). 

3u beulen ift babei in erfter Sinie an bie gälte be§ 
$tagerleid)terung§oertrag§. SlHein aud) wenn ein auf eine 
urfprünglidje reprobierte $aufa gegrünbeter SSergleid) ober ein 
geftftetlungSoertrag au§ biefem ©runb nichtig ift wirb i>a$ 
wieberum auf ben 93ergleid) ober geftftellungSoertrag gegrün* 

§alb ift bie (Smtfdjetbnng in gleicher Sßeife tote beim SBorfjanbenfein 
gweier indebita 31t fällen. — 3ft bagegen ber Delegat an fein (Sdjen* 
funggöerfpredjen bem Deleganten gegenüber gebunben, fo fann er trofc 
beö indebitum im SBalutenuerfjältnte feine ©inmenbung gegen bie 
SHage beS Delegatars erbeben. Die Sfrage beS indebitum ift in biefem 
gatt sttrifdjen Delegant nnb Delegatar abgu^anbeln. 
301) Ueber biefe Streitfrage f. u. § 12. 
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bete Scfyulboerfprecfyen ebenfalls nichtig fein. 93et ben 3)e* 
tegation*oerfpred)en mären folcfye 9tid)tigfeiten wegen SRepro* 
bation ber causa ebenfalls benfbar, fobalb leitete auf beiben 
Seiten eingreift. SBenn 5. 93. A, ber von B im Spiet 1000 
2Jtf. gewonnen f)at, biefen anroeift, feinen eigenen Spieloertuft 
an C* in gleichem Betrag ju beef en, f fönnte man baran 
beuten, ba£ auf ©runb boppelter Spielfaufa erfolgenbe 35er- 
fpredjen be§ B an C nichtig fein ju taffen. 9tid)tiger ifi 
e§ jebod) roof)l, aud) nad) bem SBortlaut be3 § 762 2lbf. 2 
(„bem ©eroinnenben gegenüber"), anjunetjmen, baf* im Sinn 
be§ ©efetjeS Ijter mit bem @eftd)t3punft ber ungerechtfertigt 
ten Vereiterung operiert werben foll. 

2Bo eine fotdje (Sinroirfung ber Kaufareprobation auf ba§ 
abftrafte Berfprecfyen anerfannt ift, ba Ijat man e§ mit £at* 
beftänben ju tun, bie, foroeit fie nidt)t unmittelbar a\x$ bem 
SHagoortrag erhellen, 00m Beftagten barjulegen unb ju be* 
weifen ftnb. Sftan fann beSljalb ba§ Bortiegen einer Spiel* 
2C. ßaufa bem biefe causa nid)t bef larierenben 302 ) , ba£ 
Bort)anbenfein ber Sdf)enfung§faufa einem nid)t gerichtlich 
ober notariell gemachten unb bie causa nid)t beflarierenben 
felbftänbigen Sd)ulboerfpred)en gegenüber al§ redf)t§au3* 
fd)lieftenbe £atfad)e bejeidtjnen. 

S)iefer ganje Segriff ift in ber testen $t\t energifdj 
angegriffen worben, oon 5-Seon^arb in feinem Bud) 
über bie BeroeiSlaft. ®er neuefte Bearbeiter ber Beweis 
laftletjre 93 r b m a n n 303 ) get)t wenigftenS, wenn id) tfjn 
recfyt oerftelje, baoon au§, bafy abgefefjen oon beftimmten pofi- 
ttoredt)tltd)en 9Sorfd)riftcn feine 3Jtöglid)f eit ber 2lbgrenjung 
einer ©ruppe foldjer £atbeftänbe gegeben fei. ^ebenfalls 
fei es bi§ jetjt nidjt gelungen, eine foldje au§ prinjiptetlen 
©efict)t§punften oorjunetjmen. 

302) (£3famtinbi3frete gaffung ober SSorf^üfeen einer anbern Causa 
gegeben fein. 

303) Slrdjiö f. ciö. graste 23b. 98 ©. 66 ff., inäbefonbere 142 ff. 
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@§ ift bcr Statur bcr ©adje nad) gänslid) auSgefdjloffen, 
Ijier auf bie 93en>ei3laftlet}re, in§befonbere auf bie Slbgrenjung 
bcr fog. red)t§au§fd)liefcenben Satbeftänbe in extenso einju= 
treten. ©§ mufc genügen, ba§ eine feftjuftellen, bafc Seon* 
fyarb bie SBiberlegung be§ 93en>ei§laftoerteilung§prinjip§, an 
bem aufcer it)m alle feftfyalten, mit nickten gelungen ift. 2)afc 
bie SRedjtSorbnung, fei e§ in bem ©ebanfen, beftimmte au£ 
ber £eben§erfaf)tung entnommene Regeln (bie aud) Seon* 
(ja r b innerhalb ber „93en>ei§füf)rung" anerfennt) ju fixieren, 
fei au§ anbern legiSlatiopolitifdjen ©rünben baju gelangen 
f ann unb tatfädjlid) - baju gelangt 93eroei§öerteilung§regeln 
auf aufteilen, follte nid)t beftritten werben, wenn man aud) 
über einjetne foldje Siegeln, 3. 93. f)infid)tlid) ber ©efd)äft§* 
fät)igfeit, de lege lata unb de lege ferenda jweifeln mag. 
9Bo fie bie Sieget in ber SQßeife aufftellt, bafc bei geftftefyen 
eine§ beftimmten ©adjoerfyaltS eine beftimmte Sied)t§wirfung 
eintreten foll, aufcer wenn jugleid) ein weiterer (pofitioer 
ober negatber) Satbeftanb erhellt, ba ift man berechtigt an* 
juneijmen, baf; ber jweite Satbeftanb a(3 red)t§au§fd)liej3enbe 
$atfad>e befjanbelt, b. f). 3um©egenbemei£ fcerftellt werben foll. 

©0 liegt e§ in bem jur Unterfudjung ftefyenben galt, 
in bem bie angegebene 93ewei3oerteilung au§ bem Qrvzd 
unb au§ ber ©efd)id)te ber felbftänbigen ©djulboerträge er= 
fdjloffen werben fann. $n melier SBeife biefcs 93ewei§er= 
teilungSprinjip burcfygeffitjrt nrirb, unb wie ber ©rfolg burd) 
93ewei§würbigung§momente mobiftjiert werben fann, wirb 
weiter unten, in § 13, ju erörtern fein 804 ). 



304) 2htdj ßeonljarb gelangt im ©ffeft 31t einer berarttgen 
Regelung be§ S3etueife§. ÜRur toitt er ftatt auf ben <Sinn ber Söeftimmungen 
über f elbftanbige ©djulboerträge gu ref urrieren, barauf abfteUen, bafj ber 
<&d)itlbner burdj ba§ aufjergeridjtlidje ©eftänbnis einen SöetoeiS gegen 
fid) erbracht Ijabe, ben er erft entfräften miiffe. 2)amit toäre bie gange 
Srage in bie freie 23etoei3tt)ürbigung be§ Sftidjterg geftellt, toäljrenb aus 
ber gangen ©efdjidjte ber ©efefcgebung fid) ergibt, ba% eine fefte gi= 
Eierung eintreten foüte. 

?5cftfd^rift für $egen!ol&. (91.) 14 
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$n allen übrig bleibenben fällen erfolgt bie oerteibi* 
gungSroeife Vejugnafyme auf btc ©runbobligatton, minbeftenS 
normalerroeife, burd) bie fog. ©inrebe ber ungerechtfertigten 
Vereiterung. 2)a& man bei Slbfaffung be§ V®V. im ©djofte 
ber Sommiffton bie 2lbfid)t tjatte, bie 2lnfed)tung au§ bem 
©eftdjtSpunft ber ungerechtfertigten Vereiterung als ba£ 
©eneralmittel ju ftatuteren, unb bafj fdfjon bie oorangegan* 
gene bogmengefd)id)tlid)e ©ntnricflung barauf tjingebrängt 
fjatte, ift fcfyon in bem bie ©runblagen befyanbelnben 1. Seil 
in § 5 nadfjgerotefen roorben. ©3 ift audf) n>ot)l Jaum ju 
beftreiten, bafc bie Sluffaffung ber ©efetjgebungSfommiffion 
in bem § 812 Slbf. 2 einen beutltcfyen 2lu3brucf gefunben 
fyat. ©o fann unb foll e§ bemnad) unter ben ©eftrf)t§punft 
ber ©eltenbmacfyung einer ungerechtfertigten Vereiterung 
gebracht roerben, roenn gegenüber einem Sllagerteid)terungs= 
vertrag geltenb gemalt roirb, bafc bie ju ftcfyernbe ©runbob* 
ligation fefyle ober auf ein minus gegenüber bem abftraften 
©dfjulboerfprecfyen gefye, ebenfo roenn gegenüber einer auf 
©runb eine§ geftfteUungSgefcfyäftS erfolgten 2lnerfennung 
beS § 781 nacfygennefen roirb, bafc baS geftftellung§gefd)äft 
nad) § 779 unroirffam fei, ober wenn gegenüber einem reinen 
3)etegationSoerfpred)en bie bort nod) juläffigen ©inreben, 
roetcfye auf bie Vefcfyaffenfyeit ber beiben ©vunboerljältniffe 
Vejug nehmen, oorgefdjüljt roerben. 

3lu3 biefer VereidjerungSfonftruftion ergibt fid) mit 
ooller (Sid^er^eit ba§ ©ine, ba| prinjipieH ber ©cfyulbner 
bie ungerechtfertigte Vereiterung barjulegen t)at, fofern fie 
ntd)t aus bem Qn^alt be§ ©cfyulbfdjeinS oon felbft Ijeroorgefyt. 
2)aju gehört an fid), bajs er bie ©runbobligation fonrie 
bie $itf£gefd)äft§funf:tion beS abftraften ©djutboertragS auf* 
beeft unb auf biefer ©runblage nun ben VeroeiS erbringt, 
bajs ein recfytfertigenber ©runb für bie befinitioe Vermö* 
gen§fd)iebung nid)t oorliege. SBäfyrenb biefe grunbfäijtidje Ve= 
meiSlaftüerteilung burd) bie com ©efeljgeber gebrauchte $on* 
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ftruftion in unjweibeutiger 2Beife jum 2lu3brucf gebraut ift, 
fragt e§ fiel) nur aud) tjter nrieber, rote bic 2)urd)füt)rung 
im einjelncn fid) geftaltet 305 ). 

2lu§ bem SBortlaut be£ § 821 fönnte fobann an ftd) 
entnommen werben, bafc überall, wo ber ©eftd)t3punft ber 
ungerechtfertigten Bereicherung eingreift, eine au§brücflid)e 
©rflärung,be§ @d)ulbner3, bafj er biefen ©efid)t§punft gel* 
tenb madje, erf orberlid) fei. ©3 mürbe jebocl) fd)on ausgeführt 
(f. o. § 5), ba$ biefer ©djlufc nidjt gejogen merben barf, 
baf$ üielmefyr, fobalb bie ungerechtfertigte Bereicherung er* 
tjeUt, ber Kläger abjumeifen ift: bamit ift freilid) ber n>e* 
fenttidjfte ©egenfatj jmif^en -Jitcfytigfeit megen Slaufaman* 
gel§ unb ©mrebebarfeit nad) bem SRcc^t ber ungerechtfertigten 
Bereicherung befeitigt, unb e£ fann ftd) nur nod) barum 
t)anbeln, ob ba£ ©ingreifen gemiffer weiterer ©runbfätje 
be§ Bereidjerung§red)t3, etma ber §§ 813, 814, 815, 817, 
822 ju praftifdj bebeutfamen Unterf Reibungen 3lnlaf$ gibt. 
2)arauf ift nod) jurücfsufornmen. 

■Jiun ergebt ftd) aber bie grage, ob bie oerteibigung^meife 
Bejugnafjme auf ba§ jugrunb liegenbe Saufatoert)ältm§ aud) 
nod) in anberer SBeife al§ burcl) bie ©inrebe ber ungerecht- 
fertigten Bereicherung erfolgen fann, unb ba§ fütjrt ju ber 
allgemeineren grage nadf) etwaigen weiteren ©inmenbungen 
unb ©inreben be§ au$ bem abftraften ©d)ulboerfpred)en 
belangten ©d)utbner§ überhaupt. 

SÖBät)venb bie fyerrfcfyenbe SJleinung immer nodf) baoon 
ausgeben bürfte, bajs bie BereidjerungSeinrebe ba$ £>aupt* 
oerteibigungSmittet be§ ©d)ulbner§ bilbe unb {ebenfalls bie 
Bejugnafyme auf ba£ S?aufaloerf)ältni3 burd) ©rfyebung biefer 
©inrebe ju erfolgen l)abe, finb in ber neueren Siteratur 
aud) nod) anbere Sluffaffungen oertreten roorben. 

Bon einjelnen ©cfyriftftellem wirb überhaupt fein Be* 
jug auf ba§ Beretcl)erung§red)t genommen, fonbern nur au& 
305) @. aud) barüber unten § 13. 

14* 
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geführt, ba§ bie Parteien bie abftrafte Obligation in per* 
fd)tebenfter SBetfe oon bcm SlaufaloertjältniS abhängig ma= 
d)en fönnen, unb bafc biefe§ eben gerabe infotoeit gegen bie 
abftrafte Obligation inS gelb geführt werben bürfe, al§ e§ 
ber *ßarteioereinbarung entfpredje. 9lnbere führen neben ber 
auf bie ungerechtfertigte Vereiterung bafierten 93erteibigung 
nod) anbere ©inroenbungen unb ©inreben auf, bie jum Seil 
geeignet mären, jene ju erfetjen. ®a§ 93ert)ältm§ ber an= 
beren 93erteibigung§mittel jur ©inrebe ber ungerechtfertigten 
Vereiterung tritt babei nicfyt immer Mar ju Sage. 

2)e§ s Jiät)eren ift ber Status causae et controversiae fol- 
genber : ßunädtft meint ©taub 306 ), baf$ bie Siegelung ber 
©inroenbungen burd) § 812 unb 821 feine£roeg§ erfcfyöpfenb 
fei. ©§ muffe bod) immer aud) geltenb gemacht werben 
fönnen, bafc bie ©eltenbmadjung be§ formellen SRcc^t^ al§ 
SWifcbraud) fid) barftelle. ®abei rotrb fpejiell barauf t)inge* 
roiefen, bafc, roenn man bei ber ©inrebe be3 § 821 fielen 
bleiben roollte, ber ©inroanb gegen einen oorjeitig gegebenen 
©djulbfcfyein, bie ©d)utb fei nod) nid^t fällig, roegen § 813 
überhaupt md)t möglid) märe. 

© o f a & in feinem Sefjrbud) 307 ) gefyt jroar beim ©djulb* 
anerfenntni§ oom S?onbiftionenred)t au$. 93eim ©cfyulbüer* 
fpredjen aber ift oon bem 93ereid)erung§red)t nicfyt, jebenfallS 
nid)t auSbrücflidj) bie 9?ebe 308 ). £>ier fpricfyt er ganj allge* 
mein oon einer „eintoanbroeifen Berufung auf ben 
9ted)t§grunb, bie unbebingt juläffig fein folle, foroett e£ 
fid) um jroingenbe 5Red)t§fätje fyanble, im übrigen Don ber 



306) ®omm. au § 350 $©33. 21nm. 9 (@. 1087). 

307) § 161, IV, 4. u. § 162, IV, 3. 

308) 3)a3felbe fann atterbtngS unter ben in § 162, IV, 4 genannten 
„allgemeinen Regeln" gn fnbfumieren fein. Slttein toenn ber ©djulbner 
bie ifmt oon (£ o f a d eingeräumten anbeten 2krteibigung8möglict)f eiteu 
fjat, mtrb er fein 23ebürfni3 empftnben, fidö auf ba§ 83eretd)erung§red)t gu 
berufen. $ie£ toürbe üon jenem ©tanbpunft au$ meift einen über* 
pfftgen Utttoeg barfteflen. 
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*ßarteit>eretnbarung abhänge. 2)aju wirb nod) auSbrütf* 
lid) bemerft, ba§ burd) ^Berufung auf bcn ©cfyulbgrunb feines* 
n>eg§ bcr reine ©cljulboertrag rütf gängig gemacht werbe, uub 
baft eine foldje Berufung feine3weg§ blofc juläffig fei, wenn 
anberenfaCS ber ©laubiger red)tlo§ bereichert würbe. 

$jn berfelben 9iid)tung bewegen ftd) aud) bie 2lu§fü^ 
rungen pon Ä l i n g m ü 11 e r 209 ). 2lud) er will oon einer 
fdjarfen ©onberung groifd^en abftraftem ©efdjäft unb $au* 
fafoert)ältm§ 2lbftanb nehmen unb jugeben, ba§ eine „red)t 
innige SSerbinbung" jwifd)en beiben befielen fönne. ©r ift 
fobann ber Sffteinung, ba§ bie *ßarteioereinbarung bie 3tu 
läfftgfett ber ©inwenbungen im wefentlicljen beftimme (b. t). 
natürlich abgefeljen t>on bem ©ingreifen jwingenben 9ted)t§, 
weld)e§ s Jtid)tigfeit be§ abftraften 93ertrag§ wegen 2JJangel* 
fyaftigfeit be§ 3fled)t3grunbe§ oorfcfyreiben fann). ®ie 93er* 
weifung auf bie ©runbfä^e t>on ber ungerechtfertigten 93e* 
reidjerung fei ntd)t geeignet, $(art)eit in bie gegebene 9ted)ts* 
läge ju bringen, wenn aud) jum Seil für bie ©inwenbungen 
be§ ©d)utbner§ ät)nlid)e 93orau§fet}ungen vorliegen mögen 
wie für bte condictio sine causa unb ob causam datorura. 
Qmmertjin fönne man jmei 2lrten oon ©inwenbungen 
unterfcfyeiben, burd) bie ber ©djulbner ba§ 93erf)ältm§ jwi* 
fdjen abftraftem 93erfpred)en unb $?aufaloerl)ältni§ aufbecfe. 
1) ©ie ©inwenbungen nad) ben ©runbfäljen ber condictio 
sine causa unb 2) bie ©inwenbungen nad) ben ©runbfäijen 
ber condictio ob causam datorum. 2)abei bürfte wofyl bie 
ajleinung fein, bafc biefe ©inwenbungen (?) ftattljaft 
feien, wenn au3 ben ^arteioerembarungen fiel) ntd)t£ @nt* 
gegengefetjte£ ergebe. 

©d)lie|licl) ift in biefem .ßufammenfyang nod) $ 1 a n & 
21 n b r e ju nennen, ber ju § 780 Q. 2 2lbf. 2 ausführt, 
bafc e£ ben Parteien unbenommen fei, ba§ 93er()ältni§ beS 



309) ©. § 19, fobann § 21. @. 133. 139 ff. 
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abftraften 93erfpred()en3 ju feinem 9ted)t§grunb oertrag§- 
mäfjig anber§ ju geftalten, als e3 nad) ben ©runbfätjen be§ 
93ereid)erung3red)t3 geftaltet wäre. 3n£befonbere fönne bie 
au§brücflid)e ober ftillfdjwetgenbe 93ebingung einge* 
fügt werben, baf; ba3 jugrunbe liegenbe 93ert)ältni§ in ber 
üorau§gefet>ten SBeife befiele. ®abei fönne bei Stefijien} 
biefer 93ebingung ipso jure^infätligfeit be£ ®efd)äft§ ober 
9tütftritt3recf)t oerabrebet fein. 

2Ba§ nun junäcfyft bie ©tau b'f cfye Beweisführung au§ 
bem § 813 anlangt fo erfcfyeint biefelbe ntdjt al£ burd)* 
fd)lagenb. 9lud) wenn man bei bem 33ereid)erung§red)t fte* 
fyen bleibt, lä$t ftd) für bie gätle, in benen ein ©cfyut} be§ 
©dtjulbnerS angejeigt erfdfjeint, ju bem gewünfcfyten Slefultat 
gelangen, bafj bei ÄlagerleicfyterungSoerträgen, bie nur irr* 
tümlidjerroeife eine oorfyanbene Befriftung ober bilatortfdtye 
©yjeption nidfyt berücfftd&tigen, ber ©cfyulbner nidfyt jur oor* 
geitigen 3at)hmg gejwungen werben fann. ®er fdjon oon 
ü. Ju|r in biefer Sfticfytung oerfudjte -JladjweiS 310 ) wirb 
fpäter in anberem 3ufammenf)ang 8 U erbringen fein. £ier 
nur fooiel: wenn e§ je richtig märe, bafc ba§ 93©93. in 
feinem 93ereid)erung§retf)t ba§ oorjeitig abgegebene ©cfyulb* 
oerfprei)en nid)t al§ eine ungerechtfertigte Bereicherung be* 
trautet, fo wäre ferner einjufefyen, wie bie üon ©taub 
geltenb gemachten ©efid)t§punfte be§ 9ted)t§mi{$braud)§ jum 
3tele führen foHten. 

SGBie ftetjt e£ nun aber mit biefem unb ben anberweit 
erwähnten 93ertetbtgung§mtttetn ? 

93on ber mannigfad) nodf) oerwerteten exceptio doli 
generalis barf wobl fügtid) Slbftanb genommen werben, ba 
biefer Segriff jenfeitS ber einjelnen oom 93®S3. oerwenbe* 
ten tedjnifcfyen SJlittel jur 2)urd)füt)rung „nötigen 9ted)t£" 
feinen S3oben I>at. 2Bo mit biefer ©jjeption bt§ jetjt ope* 



310) 21. a. O. 8. 9. 
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riert würbe, ftnb e£ immer fpejtelle ©ät>e be§ 93©93., in£* 
befonbere bie §§ 157, 242, 226 unb 826 gemefen, n>eld)c 
in 2Baf)rt)eit jur 2lnmenbung gebraut mürben 3l1 ). 

©anj gemijs finb an unb für fiel) bie §§ 226 unb 826 
oerroertbar. 2)ie ©runbfätje biefer Paragraphen tonnen 
aud) jur 33erteibigung tjerangejogen merben. 2Bo ftd) er- 
gibt, bafc bie ©ettenbmadjung be£ formellen ©täubigerred)t3 
nur ju bem Qmd erfolgt, um bem (Stfjulbner einen (Scf)a* 
ben jujufügen, ober roo eine (SdjabenSsufügung gegen bie 
guten (Sitten in $rage ftefyt, barf ber Älage nid)t ftattge* 
geben merben. Unb jroar fyanbelt e§ fiel) babei unjmeifel- 
f)aft nid)t um ©tnreben im tecfynifcfyen ©inn, fonbern um 
©inmenbungen naä) bem (Sprachgebrauch be£ *8©93. 2lud) 
menn au£ bem Hägertfcfyen 33ortrag fyeroorgefyen follte, bafc 
berartigeS geplant ift, mufc 2lbroeifung erfolgen. 

$u beachten ift jebod), bafc bie Jragmeite biefer s J}or* 
men leine atlju grojse ift. ©elbftoerftänblid) barf in bem 
©eltenbmacfyen ber abftraften Obligation als folgern nod) 
fein d)if:anöfe§ ober gegen bie guten ©itten fcfyabenftiftenbeS 
§anbetn erblicft merben. 2)er Satbeftanb be§ § 226 mürbe 
erft oorliegen, menn erfid)tlid) ift, baft ©laubiger lebiglid) 
flagt, um bem ©egner einen (Schaben jupfügen, fo j. 93. 
menn er i>a$ SBeroufctfein tjat, ba3 auf ©runb be£ formellen 
Stents ©rlangte fofort mieber jurücfgeben ju muffen. 3)a= 
mit ber § 826 Slnmenbung finbe, mufc ebenfalls in irgenb 
roetdjer SÖBeife bie Slbfidjt ber (Scijabenftiftung erhellen, unb 
biefe fel)lt, fobalb ber ©laubiger an bie felbftänbige 2ßirf= 
famfeit be§ abftraften S5erfprecf)enS glaubt alfo j. 93. menn 
er annimmt, ba| tro£ be§ urfprünglicfyen ^aufamangelS 



311) SBifl jemanb fpegteU ben ©intoanb au§ 826: S)u unflft mir 
gegen bie guten «Sitten <&ä)abtn zufügen, al3 exceptio doli generalis 
begegnen, fo mag er ba§ tun. 3ßa§ |ter befämpft toirb, ift nur bie 
fog. exceptio doli generalis „öon ©otte§ ©naben", tüie fte (£d,m3 
@.§ uid)t glütf(icf) genannt fyat 



216 SN um clin: 

eine binbenbe 3feftftel(ung fettend be£ Vertagten erfolgt fei. 
Vor allem aber ift fotgenbeS ju beachten. 2Bo einmal ber 
Satbeftanb be§ § 226 ober 826 ftd) ergibt, fei e§ au§ bem 
Mageoortrag, fei e§ au§ bem erroiefenen Vorbringen be£ 
Veflagten, ba wirb immer aud) berjenige ber ungerechtfer- 
tigten Bereicherung flarltegen. 2)a ber letztere ebenfalls 
gum $iel fü^rt unb weniger £atbeftanb§momente enthält, 
mirb regelmäßig für bie $eranjiel)ung ber §§ 226 unb 826 
fein Vebürfm§ befielen. 9iur roenn man für bie ©eltenb* 
macfyung be§ Veretd)erung§geftd)t3punft§ eine au£brüdflid)e 
©rflärung be§ Veflagten verlangen mürbe, fyätte man 2ln- 
laß, auf fte ju refurrieren, ba bei itjnen nad) allgemeiner 
2lnfd)auung biefeS ©rforberniS entfällt. 

2)en § 242 V@V. auf bie abftraften Verträge jur 9tn* 
menbung ju bringen, bürfte oon $a\x$ au§ nid^t ftattljaft 
fein. 2)erfelbe meidet ber für jene getroffenen ©pejial* 
regelung. 2)a§ oom ©efet^geber gemähte SJtittel, ben ©e* 
fid)t£punft ber Vefjanbtung nad) £reu unb ©lauben gegen* 
über ben Obligationen au§ §§ 780 unb 781 jur 2)urd}* 
füljrung ju bringen, ift eben bie Vereidjerung§anfed)tung. 
@§ fann bafyer baljingeftellt bleiben, ob ber ^aragrapl) an 
fid) feinem SÖBortlaut nadj oermenbbar märe. 

2lu3 bemfelben ©runbe roirb e§ unftattfjaft fein, ben 
§ 157 in bem ©inn ju oermenben, baß man au§ Villig* 
feit§gefid)t§punften irgenb eine 2lbf)ängigmad)ung oon bem 
$aufaloerf)ältni§ in ben abftraften Vertrag Ijineminterpre* 
tiert. $n biefem ©tnn fönnte man bie ftiUfdjroeigenben 
Vebingungen ^land*2lnbre^ oerftefyen, unb aud) bie 
2lu§füt)rungen oon (£ o f a cf unb ® l i n g m ü 1 1 e r liegen 
mögticfyerroeife in biefer 3ftid)tung. 

9hm fann ja natürlich baoon feine Sftebe fein, ba$ bei 
felbftänbigen ©cfyulboerträgen überhaupt feine 2lu3legung 
nad) £reu unb ©lauben *J3lat> greifen bürfte. 9Bie an* 
ber§ at§ burd) Auslegung nad) £reu unb ©lauben fotlte 
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mau j. 93. in einer großen 3af)l oon fällen befttmmen, ob 
bic Parteien nur einen ßlagerleicfyterungS* ober irgenb einen 
materiellen SeftftellungSoertrag abgesoffen fyaben. ferner 
nrirb bie Tragweite be£ bem felbftänbigen ©djulboertrag 
jugrunbe liegenben 3eftftetlung§* ober ©d)ulbabänberung§= 
gefd)äft§ ftci) nur auf bem 2Beg ber bonae fidei interpretatio 
beftimmen, fpejietl bie grage, in meinem Umfang auf ©in* 
rebeti, 2Bat)lred)te *c. oerjtd)tet werben follte, fid) nur auf 
bicfer ©runblage beantworten laffen. ©nblidf) mu§ bie 
Auslegung nad) £reu unb ©tauben unjroeifetfyaft 2lnroen* 
bung finben, fobalb man e§ mit einem trgenbrote oerflaufu* 
Herten ©cfyulboerfpredjen ober ©djulbanerfenntntS ju tun 
l)at, ba§ entroeber 93ebingungen fetjt, ober in irgenb welcher 
gorm auf ein beftel)enbe3 ©d)ulboert)ältm§ 33ejug nimmt. 
£>ier ift auflegen, ob unb ümneroeit ba§ abftrafte 93er= 
fprecfyen oon bem s Jtocf)tt)ei§ be§ tjeroorgeljobenen fünftes 
abhängig gemalt werben follte, roeldje 93ebeutung bie 93e= 
uennung be§ Äaufaloertjältmff e§ für bie $nljaltsbefitmmung 
ber abftraften Obligation Ijat, u. f. ro. 

2)aoon root)l ju unterfcfyeiben ift jebodf) bie ©rgänjung 
ber bei einem abftraften ©djulboertrag auSbrücftid) inner* 
fyalb ber oorgefcfyriebenen gorm getroffenen Stipulationen 
au§ bem ©eficfytSpunft be§ § 157. ßunärfjfi fönnte fid) 
fyier bie $ ra 9 e ergeben, ob md)t fcfyon ber ©runbfalj fjin* 
bcrnb im SBeg ftefye, ba§ an eine gormoorfcfyrtft gebunbene 
©ertrage nid)t burdf) formlofe -Jtebenoerabrebungen ergänjt 
roerben fönnen 312 ). 93ejiet)t fid) ba§ nid)t ftnngemäß aud) 
auf S3erabrebungen über weitere 33orau3fet>ungen ber ©el= 
tenbmadjung be§ ©d)ulbfd)ein£ ? ©ntfpridjt e£ nicfyt ber 
ratio ber gorntüorfdjrift ber §§ 780, 781, bafc bie 93orau§= 
fetjungen ber ©eltenbmacfyung be£ abftraften 93erfpred)en3 
au§ ber Urfunbe erhellen follen? 2)ie3 93ebenfen ift je* 

312) @. (Sofacf, ßefjrb. I § 60 IL %land ju § 125 3. 5. 
föecWpred&unö S3b. 4 6. 207. 
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bod) nic^t begrünbet. Mgemem anerfannt tft, bajs ba3 
fimuliertc gormatgefd)äft gemäfc § 117 nid>tig ift. 3)arau3 
barf man fdjltefcen, ba§ ein fold^c^ prinzipiell burd) tjinju* 
tretenbe 93eretnbarungen aud) tettmetfe ober bebingung§roeife 
annulliert werben fann, ba§ alfo beifpielSweife bei einem 
notariellen ©runbftficfsfauf über 20000 unb formlofer 21b* 
madjung, bafc nur 10 000 gejault werben fotlen, ber J?auf 
um biefe 10 000, (oom galt be$ negotium mixtum cum 
donatione fotl abgefefyen werben), gültig ift. ©o mufj aud) 
beim abftraften ©d)ulboerfpred)en ba§ formlofe pactum de 
non petendo, bafj nur unter einer beftimmten Sebingung 
folle geforbert werben bürf en, entfprecfyenbe SBirf ung tjaben 313 ). 
^ntereffen ber 33erfet)r§fid)er{)eit bürfen nid)t bagegen in§ 
gelb geführt werben, ba, foweit nid>t ba£ ^ßrinjip be§ § 405 
eingreift, bei ben felbftänbigen ©cfyulboerfdjreibungen auf 
Scfyulj be§ ©lauben§ an§ Rapier unb (£irfulation§fä{)igfeit 
be£felben feine 9iücf fid)t genommen wirb. — $ft nun aber aud) 
bie Berufung auf au^brücflicfye münblicfye 93erabrebungen, 
au§ benen ftd) ein StuSfcfylufc ber Silage ergeben würbe, 
geftattet, fo barf bod) feine£weg3 ber ÜRad)wei§ jugelaffen 
werben, bajs vernünftige Parteien, wenn fie auf einen be s 
ftimmten *ßunft aufmerlfam gemacht worben wären, eine 
Klaufel für bie ©eltenbmacfyung be£ 93erfpred)en§ üerabrebet 
fyaben würben. ©§ entfcfyeibet, unb jwar fowofyl in ben 
gällen ber §§ 780, 781 93@33. als in bem be3 § 350 
$©93., ber ©efid)t3punft, ber fdjon gegen bie SSerwenbung 
be§ § 242 geltenb gemacht würbe, baft ba§ 93et)ifel, mittelft 
beffen berartigen ©rwägungen ©iugang in ba§ SRecfyt ber 
felbftänbigen ©cfyulboerträge oerfdjafft werben foll, im 

313) 3ttan barfnidjt ettoa fagen, ber ©efiebtepunft ber Simulation 
fönne pd)ften§ gur 9Hd)tigfeit ber gangen Slbmadmng fuhren, ba e$ 
ber pofitiöen Skrabrebung, e§ folle unter einer beftimmten S3ebmgung 
gefdmlbet werben, an ber gorm fe^Ie. 3)ie SBirffamfeit eines nafy 
träglict)en pactum de non petendo nrirb ja roof)l allgemein anerfannt 
toerben. 
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©ittn be§ ©efefceS eben ba£ Siedet ber ungerechtfertigten 
^Bereicherung ift. 3Wtt ben legten 9lu§füljrungen befinben 
rvxx un§ im ©inflang mit ber gelegentlichen Steuerung 
(£ tt b c m a n n 3 314 ), baf* bei ben abftraften ©cfyulboerträgen 
ber §§ 780 unb 781 bie Auslegung nad) £reu unb ©lau* 
ben au£gefd)loffen fei, foroeit ber 93erpflid)tung§grunb per* 
berft werbe. Sßotlte fid) © n b e m a n n , wie id) annehmen 
mödjte, bamit nur gegen bie gefdjilberte ©rgänjung nad) 
Sreu unb ©lauben wenben, fo trifft er mit bem im vox* 
fte^enben bargetegten ©ebanfengang jufammen. 

Smmerfyin ergibt fid) a\x$ bem bisherigen bie ©fiftenj 
einer weiteren ©ruppe t>on ©inwenbungen. Sfflan fann bie- 
felben bejetdjnen al§ ©inwenbungen au§ auSbrütflid) neben- 
her abgesoffenen befcfyränfenben Verträgen. ®iefe fliegen 
if)rerfeit§ wieber jufammen mit ben ©inwenbungen au§ ^lau- 
fein, bie unmittelbar in ba§ felbftänbige ©d)ulboerfpred)en 
aufgenommen würben. SBie mir nämlid) gefefyen Ijaben, baf$ 
bie ^(agbegrünbung burd) bie Raffung be§ felbftänbigen 
@d)ulboerfpred)en§ oon weiteren Sftadjroeifungen abhängig ge- 
malt werben fann, fo ift e§ auefy möglich, beftimmte 93er* 
teibigungStatbeftänbe im ©cfyein au§brücflid) feftplegen. 9JJan 
benfe j. 93. an bie ©infügung üon Sftefotutiobebingungen 
ober f onftige auf ben 93ewei§ be§ ©d)utbner§ abgeftetlte 2lu§* 
nahmen oon ber ©d)ulboerpflid)tung. 

2tud^ t)ier taucht nochmals bie grage auf, ob ntd)t aud) 
folcfye 93erteibigung§tatbeftänbe burdf) 93erroeifung auf ein 
befttmmteS $aufatoerf)ältni3 jum 2(u§brurf gebraut werben 
fönnen unb wann bieg anjunefymen ift. 2)ie 2ftögtid)fett, 
ftdt) jum $wecfe ber 93erf(aufulterung biefeS 2lu§brucf§mit* 
tel§ gu bebienen, wirb, wenn man überhaupt bie Slnmenb- 
barfeit ber allgemeinen 2lu§legung§regetn ber §§ 133 unb 
157 auf bie «ertrage ber §§ 780, 781 jugibt, nid)t 
ju beftreiten fein, 3m einzelnen mad)t bie Interpretation^- 

314) £ef)rb. § 194 3. 2 erfter Slbfafe. 
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frage nid)t feiten ©djwterigfeiten. 

allgemeine Regeln taffen fid) aud) fyter nid)t aufftetten. 
©8 mögen nur einige fpejietle, pufiger auftaucfyenbe 3* a 9 en 
für} berührt werben. 

2Bie ftet)t e§ j. 33., wenn anerfannt wirb, bafj au% 
einem am 1. ÜHai 1905 abgesoffenen Sauf pertrag 500 3K!. 
Kaufpreis gefdjulbet werben? $at bas etwa bie 93ebeutung, 
bafc burd) bte SBejugnafyme auf ben $auf bte fpesiftfd) faufred^t- 
lidjen ©inreben üorbefyalten werben füllten, wät)renb bei tnbi£* 
freter gaff ung auf bas ©egentetl ju fdjliefcen wäre ? Slllgemein 
barf man ba3 gewifj nid)t behaupten, ©o wirb man uor allem 
an eine 2lufred)tert)altung ber exceptio non adimpleti nicfyt 
benfen bürfen. $ann atlerbing§ nacfygewiefen werben, bafc 
bie 2lnerfennung ber Äaufgelbfdjulb ben ©inn eine§ 93erjid)t§ 
ntd)tt)aben, fonbern ba§ bamit nur bie auSirgenb einem ©runb 
jweifeltjafte SaufpreiSf umme fif iert werben follte 315 ), f o ift bie 
©inrebe juläffig. Unb jwar wirb man fie wotjl in biefem 
galt bireft, oljne Umweg über ba§ 9ted)t ber ungerecfytfer* 
tigten Vereiterung, julaffen bürfen, mit ber 93egrünbung, 
bafc fie au§ bem $nt)alt be£ ©djulbfcfyeinS jjeroorgetje. 

$n biefer 93ejiet)ung würbe alfo immerhin ein formaler 
Unterfdjieb gegenüber ber inbi^fret gefaxten 2lnerfennung oor= 
liegen. 2lud) bort fönnte üom ©cfyulbner bargetan werben, 
bafc bie abftrafte Obligation nur ben Sllagerleid)terung§= 
jweef verfolge unb ein Sterbt auf bie t>ort)anbene ex- 
ceptio non adimpleti contractus nid)t bem 2BtHen ber Par- 
teien entfprocfyen t)abe. Mein f)ier würbe nad) bem ©tanb= 
punft be§ ©efetje§ bie SBerteibigung formell ben ©fyarafter ber 
Berufung auf ungerechtfertigte Vereiterung annehmen 316 ). 

©ntfpredjenb liegt ba§ $Berl)ältni3 bei ber exceptio 
redhibitoria unb quanti minoris. Qm ©egenfatj jur exceptio 

315) S. Stipp gu ffiinbf «eib § 412b 3. 2 a. ©. 

316) lieber bte SlitSeinanberfefcunß mit §813 f. b. folgeuben tyaxa* 
graben. 



Sdjnlbüer fpredjen. 22 1 

non adimpleti contractus werben biefelben allerbtngS im 
ßroeifel bireft ober inbireft geltenb gemalt werben tonnen, 
unb jroar ebenforoof)! roenn eine 5?aufgelbftf)itlb anerkannt 
ift, al§ roenn abftraft oerfprocfyen rourbe. Mein aud) f)ier 
ttnrb im erften galt birefte Berufung auf ba§ föaufred)t, im 
jtüeiten galt nur Sejugna^me auf ba§ 93ereid)erung§red)t 
anjune^men fein 317 ). 

öefonbere ©cfyroierigfeiten mad)t ba§ 93erjäl)rung§red)t. 
2ßie foll e£ j. 93. gehalten werben, roenn in bem ©d)ulbfd)ein 
auf ein ©runbgefd)äft 93ejug genommen ift, bei bem nad) § 196 
eine jroeijätjrige äterjäfyrung eingreift? Sann tjter gegen bie 
®lage au3 bem felbftänbigen ©cfyulboerfprecfyen fdjon nad) 
2 $af)ren bie ©inrebe ber 93erjäf)rung erhoben roorben? 
9Kan wirb oon folgenben ©rroägungen auSjugeljen Ijaben. 

®urrf) ba§ in bem Vertrag jebenfaüS enthaltene 2lner* 
fenntnte im ©inn be§ § 208 93©93. roirb bie a?erjäf)rung 
be§ urfprüngticfyen ©d>ulboert)ältmffe§ unterbrochen. 2)aj3 
für biefe§ nun nrieber bie urfprünglicfye 93erjäf)rung auf§ 
neue ju laufen beginnt, nrirb übereinftimmenb angenom* 
men 318 ). 2)aoon rool)l ju unterbleiben ift bie für bie neu* 
gefd)affene Obligation felbfi laufenbe 93erjät)rung. Qft ber 
©d)ulbfd)ein inbiüfret gefaxt ober 2>arlet)en§faufa jugrunb 
gelegt, fo nrirb bie 93erjät)rung an ftd) bie 30jäf)rige fein 
muffen. ©3 fann nur bem ©cfyulbner ber 9lad)toei§ über* 
laffen bleiben, ba| trot* ber inbi§?reten S^ffung eine foletje 
Sßeränberung ber 33erjät)rung§frift nid)t beabfidjtigt gemefen 



317) ® i p \> (a. a. £).) nennt in biefem 3"fammenl)anQ uoc^ bie 
Slnerfennung eines ^aufberpltniffes. QaM ift ettoa an eine gfor= 
mnlierung tüte folgt an benfen: „Sdj anerfenne öon $erru X ba$ 
Sßferb a itm bie (Summe üon 800 9ftf. getauft p fja&en. £ier toirb 
im 3^^ifcl gar fein bertragSmä&igeS 2lnerfenntni§ im <Sinn be§ § 781 
üorliegen. SBenu ba$ ber %aii, fo nrirb fid) nur au8 hm tlmftänben 
be§ fJalleS entnehmen laffen, ob auf bie exceptio non adimpleti »er* 
äidjtet mar. 2)afc bie (Sinrebe immer suftünbe, ift tooljl nidjt ridjtig. 

318) @. Sßlancf ju § 208 3- 3. 
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fei, ein 9iad)met§, bcr feiten genug gelingen wirb. 2ln ftdj 
wirb bei fotcfyer 3 a ff un 9 &** Älagerleid)terung§Dertrag§ bie 
2lbftd)t, ben ©laubiger gegen bie furjfriftigen aSerjäfyrungen 
ju fcfyütjen, fupponiert werben bürfen. $ft bagegen auf ein 
ftaufafoerfyältnte , baä einer furjen 93erjät)rung unterliegt 
auSbrücftid) 93ejug genommen, wenn aud) nur in ganj all- 
gemeiner gorm, fo wirb bis jum 93ewei§ be§ ©egentetlS an- 
genommen werben muffen, ba§ audf) bie Beibehaltung be§ 
jenem ©runbuerfyältnte entfprecfyenben 93erjäf)rung3recl)t§ im 
©inne ber Parteien liege. 2lnber§ wofyl, wenn jene§ Sau* 
faloerfyältnte ein fingiertet wäre. $n biefem ©inn ent* 
Reiben fidt) bie Materialien 319 ) / unb e§ läfct ftd) ju gunften 
biefer Regelung aud) anführen, bajs burd) fie bie $raji§ in 
eine günftigere Sage gefegt wirb, als bei ber entgegenge* 
festen, bafj immer ba§ 30jät)rige 33erjät)rung§red)t burd)* 
greife. 33ei ber oft fefyr fd>wierigen 2lbgren$ung jwi* 
fdjen gewöhnlichem 93ewei£fd)ulbfd)ein, ber {ebenfalls am 
a3erjät)rung§red)t nirf)t§ änbern würbe, unb einem baS S?au* 
fatoertjältniS bejeicfynenben 2lnerfenntni§ be§ § 781 ift e§ 
wünfdjenSwert , bem 9tid)ter biefe ^eftftellung fo weit al§ 
möglich ju erfparen 32 °). MerbtngS wirb bem ©laubiger 
ber ausbrücflidje ÜRadjweiS, baft trot* ber 93ejugnaf)me auf 
bie causa bie 2lbfid)t ber Parteien bod) auf 93egrünbung 
einer nad) gewöhnlichen ©runbfäljen oerjäfyrenben Obligo* 
tion gegangen fei, oorbetjalten bleiben muffen. 

Qu allen ben im bisherigen aufgeführten 93erteibtgung3* 
möglidjfeiten tritt nun enblidf) nod) eine ©inrebe ganj be- 
fonberer 2lrt t)inju, nämlid) bie auf eine ed)te condictio in- 

319) 2ttottoe II 688. Sßrotofoll II 506. 

320) 21. 2R. nenerbings Sßienftein in ®rud). Söeitr. 33b. 48 
6. 484 *ft. 21. (Sine ©Reibung bcr einzelnen ftäfle nrirb fjier nidjt 
öorgenommen, eine weitere Segrünbmtg, abgefefjen t>on ber $8el)am>= 
tnng, bab bie SBirfung eines beftärfenben Vertrags fid) regelmäßig in 
ber ©infityrong ber gemdftnlufjen 23erjäl)rung3frtfr geigen toerbe, nidjt 
beigefügt. 
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debiti gegrünbete 33ereid)erung§einrebe im gatt ber 2lu§* 
ftetlung eines ©d)utbfd)ein£ in ber irrtümlichen 2lnnaljme, 
man fei gerabe tjieju perpflidjtet. 2)aj$ btefe ©inrebe feine 
nennenswerte praftifdje 33ebeutung t)at, ift fcfyon in § 5 
oben Ijenwrgeljoben. 

®enft man nun auf ber einen Seite an bie Sftannig- 
faltigfeit ber t>ort)anbenen 33erteibigung3möglid)feiten , auf 
ber anbern (Seite an bie Statf ad)t, bafc mit bem abftraften 
SBerfpredfyen geftfteßungSgefcpfte, ©inrebeoerjtdjte, ©djutb* 
abänberung§t>erträge :c. uerfcfyiebenfter 2lrt ftd) uerbinben 
fönnen, burd) meiere bie 93ejugna^me auf ba§ urfprünglid) ju* 
grunb liegenbeßaufabert)ättni§ abgef dritten ober eingefdjränft 
nrirb, fo ift e£ rooljl t>erftänblid), wenn manche ©cfyriftfteller, 
n>ie ©of ad unb ÄUngmülter, ju fo unbefttmmten gormu* 
lierungen gelangen, baft bie ©inroenbungen unb ©inreben, 
inSbefonbere bie au§ bem fömfaloerljättniS abgeleiteten, fidt) 
lebiglid) nad) ben Umftänben be§ fonfreten gaß§ beftimmen. 

^mmer^in nrirb man fid) bei einer folcfyen fjaffung 
nicfyt beruhigen trollen, fonbern nad) einer beftimmteren 
(Gruppierung ber oerfdjiebenen ©mroenbung^ unb @inrebe= 
mögücfyfeiten ftreben. 2)ie t>orau§gegangenen Unterfucfyungen 
geben ju einer folgen bie £>anbf)abe. ^ufammettfaff ertb 
fönnte man folgenbe Slufftetlung machen: 

1) ©inroenbungen, meiere unmittelbar bie ©üttigfeit 
be§ abftraften a3ertrag3fdj)tuffe3 at§ folgen betreffen. 

2) ©inmenbungen auf ©runb eines red)t§uernid)tenben 
£atbeftanb§. 

3) ©inmenbungen , meiere fid) au§ bem formulierten 
Qnfyalt be§ 3Sertrag§ ober au3 auSbrücflid) getroffenen ein= 
fcfyrcinfenben 9tebenoerabrebungen ergeben. 

4) ©inmenbungen , meiere ftd) auf ba§ unterliegenbe 
S?aufatoerl)ältm§ grünben. 

a. (Mtenbmacfyung einer 9?eprobation ber causa, mldjt 
aud) bie Ungüttigfeit be£ ©cfyutboerfpredjenS ober ©djutb* 
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anerfenntniffeS jur $olge fyat. 

b. ©eltenbmadjung , bafe burd) bcn 93olljug be§ felb* 
ftänbigcn 93erfpred)en3 ober 2lnerfenntniffe§ eine ungerecht* 
fertigte Bereicherung fid) Dotlgtefyen mürbe. 

3)ie ©inroenbungen sub 4) fommen bem reinen 3)clc- 
gationSoerfpredjen gegenüber nur in befd)ränfter Söeife in 
Betradjt unb werben ebenfo burd) ba§ ßugrunbeliegen v° n 
3feftftellung§* ober ©djulbabänberung^oerträgen in mannig* 
fadjer Söeife eingeengt. 

5) ®er ©inroanb be§ böfen 9ied)t3mtf$braud)§ ober ber 
oerfudjten 93efd)äbigung gegen bie guten (Bitten. 

6) 2)ie ©inrebe, bafj ber auf ©runb ber irrtümlichen 
2lnnat)me einer fpejieü bafyin getjenben Verpflichtung au§* 
geftellte ©d)ulbfd)ein oom ©laubiger nid^t geltenb gemacht 
werben bürfe. 

S)ie unter 3iff. 5) unb 6) angeführten SBerteibigungen 
finb, roie ausgeführt, i>on untergeorbneter 93ebeutung. 

§11. 3)ie2lnmenbungbe§93ereid)erung§red)t§ 
im einjelnen. 

Sine Hauptrolle unter ben 33erteibigung3möglid)feiten 
be§ Sd)ulbner§ fpielt, roie mir gefetjen tjaben , bie 33ejug- 
natjme auf ba§ ftaufatoertjältniS, fei e§, bafc Stidjtigfeit be§ 
felbftänbigen ©djulboerfpredjenS megen SJeprobation ber 
causa geltenb gemacht wirb, fei e§, bafc unter bem ©efid)t§* 
punft ber ungerechtfertigten Bereicherung ^aufamängel cor- 
gefcfyütjt merben. 3)iefe beiben Berteibigungen fmb nod) 
etroa§ genauer ju unterfucfyen. 2)abei wirb aud) feftju* 
ftellen fein, in meinem Umfang unb in roelcfyer Söeife eine 
angriffSroeife Verfolgung jener Bemängelungen ftatttjaft er* 
fdjeint. 2)iefe Unterfudjung roirb bann oon felbft ergeben, 
ob praftifd) mistige Unterfdjiebe bie 9iid)tigfeit§fälle oon 
benen ber 93ereid)erung§anfed)tung abgeben. 

$nnert)alb ber Bereid)erung§anfed)tung, ju ber mir un3 
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junäd)fi roenben, ergebt fid) junäd)ft bic grage, wie M* 9ln* 
roenbung bc§ 93ereid)erung3redl)t§, fpejiell ber §§ 813, 814, 
815, 817 auf bic abftraften ©dtjulboerfprecfyen unb ©cfyulban* 
erfenntniffe im einzelnen fid) gcftaltet. 2)af$ bic genannten 
Paragraphen an fid) aud) t)ter 2lnroenbung finben foHen, 
fd^etnt ftd) au§ bem ganjen ©tanbpunft be§ ©efet}bud)e£ 
unb inSbefonbere au$ bem SBortlaut be§ § 812 2lbf. 2 ju 
ergeben. Mein bei ber 2)urd)ffif)rung fiöftt man bod) auf 
geroiffe 93ebenfen in ber 9Jid)tung, in meinem Umfang eine 
fotdje Uebertragung mögtidf) fei, unb ob babei nid)t geroiffe 
ajlobififationen fid) ergeben muffen. 

Segen mir bie ^Reihenfolge ber genannten Paragraphen 
jugrunb unb beginnen mir mit bem § 813. Sluf ifyn 
ift fd)on oben bei ©etegentjeit ber ©taub'fdjen Söeljaup* 
tung, ba§ bie 93ereid)erung§grunbfä^e jum ©d)utje be§ 
©d)ulbner§ nid)t ausreißen, t)ingeroiefen rcorben. ©taub 321 ) 
nimmt an, baft bei irrtümlicher oorjeitiger Slnerfennung einer 
nidjt fälligen ©d)ulb roegen § 813 fein ©djuij be§ ©djulb* 
ner§ auf ©runb be§ 93ereid)erung§red)t§ ju erlangen fei, 
aud) ba nid)t, roo ba$ 93ebürfni§ nad) einem folgen jmei= 
fello§ ejiftiere. 

3)af* bie 3lnmenbung be§ § 813 auf oorjeitig abgege* 
bene ©djulboerfpredjen SHnftofc erregt, läfct fid) nid)t be* 
ftreiten. 

greilid) ift fdjon ber ©runbfatj bebenflidt), bafc norjeitig 
©ejat)lte§ im gaU be§ ^tumS nidt)tfotle jurürfgeforbert roer* 
ben bürfen. SJian brauet ja nur an gälte erfyeblidjer 3eit* 
bifferen j ju benfen unb nod) etroa l)injuaunel)men , bafc ber 
©laubiger bie 93efriftung gefannt i)at ober fennen mufcte, um 
ftdt) ba§ ein(eud)tenb oor 2lugen ju führen 322 ). 2)ie Seftim* 

321) 3u § 350 §®23. 2lnm. 9. 

322) 23on htm gatt, in bem e3 SSetyflid&timg be§ ©läubtgerS ge= 
toefen toäre, ben ©djulbner über feinen Irrtum aufguflären, in bem beider 
bit ä3etrug§anfed)inng eingreift, fann abgefeljen »erben. 

fteftfärift für 2)egenfoIb. (SR.) 15 
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mung ift im 2lnfd)luf$ an 1, 10 D. 12, 6 lebiglid) begriff Spin* 
ftifd) begrünbet morben, inbem man fte barauf ftütjte, bafc 
bei befrifteter Obligation eben fdjon nor ©tntritt be§ dies eine 
93erpflid)tung oortjanben fei 323 ), unb aud) bei ben Beratungen 
ber beiben ßommtfftonen / bie ju ber gaffung bz§ § 813 
führten, fmb feine in 2Bat)rt)eit legi§latiopolitifd)en ©rmä* 
gungen angefteUt morben 324 ). 2lflein immerhin laffen ftd) 
für ben 2iu§fd)luf$ ber Sftücfforberung gejagter 93 e= 
träge beachtenswerte ©rünbe anführen. 3Jian fann ficf) 
barauf ftüijen, bafc bei Heineren 3eitbifferenjen, bie bie Sie- 
gel bitben, meiftenS ein überftüfftgeS $in* unb |>erjaljlen 
ftattfinben mürbe, t)on bem ber lonbijierenbe ©djulbner feinen 
erheblichen SBorteit t)ätte. 9Wan fann aietleidjt aud) fagen, 
ba$ {ebenfalls ba§ Vertrauen be£ ©läubigerS, ber ben $o* 
ften einfaffiert t)at, gefaxt merben muffe unb bafj e§ ah 
gefeljen oon ben fällen be§ 33etrug§ mifclid) fei, eine Un* 
terfudjung über feine bona ober mala fides anjuftellen, 
ba£ jebenfaKS für bie grofce 3Wet|rja^l ber gälte ber § 813 
ba§ 9tid)tige treffe. 

gür bie fjätte bloßen SBerfpredjenS treffen biefe ©rmä* 
gungen jebod) nid)t ju, {ebenfalls nid)t für bie gälte be§ 
SKagerleidjterungSoertragS. ©3 ift fdjtedjterbingS nid)t ein* 
jufefyen, marum ein ©djutbner, ber lebiglid), um feinem 
©laubiger bie ©inflagung ju erteiltem, ein ©djulboerfpre* 
d)en abgegeben unb babei eine 93efriftung überfein §at, 
oorjeitig jur 2lu3$at)tung genötigt merben follte. 

prüfen mir nunmetjr, ob ber § 813 un§ biefeS 5Re= 
fultat aufnötigt. S)abei fönnen mir abfegen oon ben gälten, 
in benen mit $rrtumSanfed)tung nad) § 119 2lbf. 1 getjot* 
fen merben fann, unb oon ben gälten, in benen eine au§= 
brücflicfye 2lbmad)ung, ber ©djutbfdjein fofle oor 2lb(auf ber 



323) @o namentlich bie Sßanbeftenliteratur. 

324) ©. $lottoe II @. 835. ($te S3e§ugnaf)me auf 51. 72 beg fd&toeig. 
DbliQationenredjtg bafclbft in dl 2 ift irrig.) sprotototte II ©. 694. 
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grift ntdjt geltenb gemacht merben fönnen, angenommen 
roerben barf. 

SBa§ nun ben 2Borttaut be§ § 813 anlangt, fo mürbe 
ber Stbfaij 2, mie fdjon oon Xufyr 825 ) ausgeführt t)at, bie 
fölagerleid)terung§üerträge überhaupt mdjt treffen. S)enn bei 
biefen finbet feine Srfütlung ber urfprünglidjen SBerbtnblidj* 
feit ftatt. ©o gemifc nidjt, menn bie neue Obligation nur 
acceffortfd) neben bie alte treten follte, ma§ ja bie Siegel 
bilbet. ©ollte e§ aber audj bie 2l6ftd)t ber Parteien ge* 
roefen fein, eine „-Jtooation" in bem (Sinn oorjunefymen, 
ba§ bie formelle ^(agbegrünbung Eünftig^in auSfcfylteftlid) 
ba§ ©dtjulboerfprecljen jum 2lu§gang§pun!t ju nehmen tjabe, 
fo mürbe beSfyalb immer nod) nid)t oon einer „Srfüüung" 
ber ©runbobligation bie Sftebe fein bürfen. SlnberS erft, 
roenn e§ im (Sinn ber Parteien lag, bie Obligation auf 
eine materiell neue 93afi§ ju fteUen, alfo j. 93. eine fjeft^ 
ftellung ju treffen, ober bie urfprünglidje (Sd)ulb gemäfc 
§ 607 2Ibf. 2 in eine 3)arlet)en$fd)ulb, beren $äHig!eit fic^ 
nad} ben ÄünbigungSgrunbfäfcen be§ § 609 beftimmen follte, 
umjumanbeln. $n biefen fallen mirb oielf ad) ein bemühtes 
Slbftanbnefymen oon etmaigen (ben Parteien trielleictjt nict)t 
befannten) 93efriftungen ober bilatorifcfyen ©inreben oorlie* 
gen. 2tllein aud} mo bie§ nid)t nad)roei§lid) ift, ift bie 2ln* 
menbung be§ § 813 gerechtfertigt, fofern fie ber regelmäfci* 
gen Sagerung ber s $arteüntereffen entfpricfyt. Unb jroar mirb 
im ©egenfa^ ju ber Slnficfyt o. £ u f) r § 326 ) bem (Sdjulbner 



325) 21. a. O. @. 9. 

326) d. Xufyx a. a. O. ttntt barauf abftetten, ob ba§ neue $or= 
berung§red)t in solutuni gegeben fei ober ntd)t. 2öäf)renb er im lefcteren 
Sali mit bem Sßortlaut be£ § 813 operiert unb fo gu bem im £er,t 
bezeichneten föefultat gelangt, bafc bie SBeftimmung ftd) auf biefen 3fatl 
gar nid)t begieße, toitt er bei in solutum datio groar bie condictio ah* 
fc^neiben, bk ©inrebe ber ungerechtfertigten ^ereidjerung jebod) ge= 
toäfyren. SBann in feinem 6inn eine foldje in solutum datio angenom= 
men merben fott, ob and) fetyon in jenen guoor ermähnten fällen, in 

15* 
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in bicfen gällen nid)t blofj bic angriffSroeife, fonbcrn aud) 
bic oerteibtgungSroeife Berufung auf bie urfprünglid) oor* 
fyanbene 93efriftung abjufdjnetben fein 327 ). 

9tun aber fyanbelt e3 ftd) nid)t tebiglid) um ben SBort* 
laut be3 § 813 2tbf. 2. @S fommt aud) ber 2lbf. 1 in 
93etrad)t, ber burd) argumentum a contrario bie ^Berufung 
auf alle gegen ba§ urfprünglicfye gorberungSredjt begrünbe- 
ten btlatortfdjen ©inreben auSjufdjliefcen fdjeint. 9lu§ ben 
bilatortfdjen (Sinreben fönnte bann roieber auf bie 33c* 
friftungen gefdjloffen werben, fo bafj ba§ fdjltefelidje Siefultat 
bo<$ märe, in allen fallen felbftänbtger Dbligierung lann 
man fid) roeber auf büatorifcfye ©inreben nod) auf 93efrt* 
ftungen, bie man überfein t)at, berufen. S)er 2lbfat> 1 
fpridjt nid)t oon „©rfüllung", fonbern oon „Seiftung jum 
3medf ber (Erfüllung". 3)amit feien, fo fönnte man fagen, 
alle Säue getroffen, in benen bie Parteien bei ©mgefyen 
einer felbftänbigen 33erpflid)tung ein fdjon gegebene^ ©djulb- 
oerljältni§ oorauSfeijen. 3)ie§ entfpredje aud) ber£ermino* 
logie be3 § 814, ber ebenfalls unter „Seiftung jum Qmed 
ber ©rfüHung einer 93erbinblid)feit" im ©egenfat} ju ben 
gälten eine£ „mit ber Seiftung bejroecften ©rfotgS" (815) 
alle gälte umfaffe, in benen mit 9iücfftd)t auf eine al§ oor* 
Rauben oorauSgefeijte Obligation gejault ober oerfprodjen 
werbe 328 ). 

£rot> allem bem tjat man bei bem SRefultat fteljen ju 
bleiben, baf* ber § 813 roeber bie ©eltenbmadjung einer 
93efriftung, nod) bie einer bitatorifdjen ©tnrebe fd)led)tt)m 
ausliefet. S)er Söortlaut be§ ©efe^eS nötigt un§ md)t, 
ein fo oerfetjrteS Sftefultat ju aeeeptteren. 



benen au^frfjIteSIiclje formale SBeäugnafyme auf ben <&ü)\\ltfd)tin bem 
Sßarteitmflen cntfpridjt, ift nidjt erfidjtlitf). 

327) lieber bie ftonbiftion be§ abftraften S3erfpredr)enö f. u. am 
@nbe be£ Paragraphen. 

328) S. o. Xttf öor 9*. 42 unb fofort toeiter unten. 
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©ibt man audj ju, bafc bcr § 813 ftd) auf bie ©djulb* 
oerpfticfytungen mitbeaiefjt, unb gibt man aufy ferner ju, baf* 
93efriftungen unb bitatorifdje ©inreben nidjt oerfcfyeben be* 
fyanbelt werben bürfen, fo bleiben bod) in ber oorangeftefl* 
ten Schlußfolgerung mefyrfadje Surfen. 93ielleid)t fönnte man 
fcfyon ba§ argumentum a contrario anzweifeln unb baoon 
ausgeben, bafc für ben galt ber bilatorifdjen ©inrebe nichts 
biref t angeorbnet fei , bafc beren 93eljanblung fid) nad) bem 
für 2lbf. 2 geftgefteUten ju ridjten fyabe. SBtll man fid) baju 
nidE)t entfdjtiefcen, fo bliebe bie anbere 2ftög(id)feit, bie Söorte 
„ba§ jum 3roecf ber ©rfüllung einer 93erbinbtid)feit @e= 
leiftete" in § 813 befdjränft ju interpretieren unb nur auf bie 
Stille ju bejiefjen, in benen bie Parteien bie urfprünglidje 
$orberung at§ oottftänbig erlebigt betrauten, in benen alfo 
geftfteUungen ober materielle Umroanblungen oorliegen. 2lm 
meiften l)at e§ root)I für ftd), anjunefymen, ba% roenn man 
aud) ben § 813 auf bie felbftänbigen 9Serfpred)en mttbe* 
jiet)t, bod) im ©inn be§ ©efet>e§ nur an eine entfpre* 
djcnbe Uebertragung ju benfen fei. ©ine foldje entfpredjenbe 
Uebertragung fixere aber ju ber llnterfdjeibung oerfdjtebener 
gälte in ber r)eroorget)obenen 2öeife. 

©inb biefe ©rgebniffe richtig, fo Ijaben fie über ba3 
©ebiet ber §§ 780 unb 781 l)inau3 33ebeutung. ©ie be* 
rühren aud) ba§ 9BedE)felred)t. SJlan nefyme j. 33. an, baft 
in ber irrtümlichen 2lnna^me einer fäüigen ©djulb ein ©id)t= 
roed)fel auSgefteHt fei unb bafj biefer 2öed)fel fid) in ber 
£anb einer mit bem 2tu§fteller faufal oerbunbenen Partei 
befinbe 329 ). ©teilt man fid) auf ben ©tanbpunft, ber freilid) 



329) ©ntforedjenbeS hnübe aud) für ben bielbeforodjenen fjatt be§ 
unter gleicher SBorauSfefeung erhobenen @intoanb§ ber nod) nicf)t ge= 
letfteten SSaluta gu gelten ^aben, 3- ®- A fat an B einen ©igentoedjfel 
au£gefteflt in ber irrtümlichen 2lnnaljme, bie SBare, für bie bie Söedrtel* 
fumme als Kaufpreis bienen fottte, fcfjon erhalten 31t fyaben. B öer- 
langt 3<rijlung aus biefem 2öed)fel. 
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in bcr beutfdjen $raji§ nod) nid)t genügenb jum ©urdjbrud} 
gelangt ift, bafj aud} beim SBecfyfel ba§ 93erf)ältni§ 
jroifdjen ben faufal oerbunbenen Parteien oon bem 3Scr^ 
t)ältni$ eine§ 2öcd)fclfd^ulbncr§ ju gutgläubigen 2)ritten mofjl 
untertrieben werben muffe, fo märe im erftgenannten %a\i 
mie beim ©d)ulbfd)ein bie gtage ju fteUen, ob ber 2Bed)fel 
nur ber Älagerleidjterung bienen ober ob burd) ben mit 
jenem SBedjfelaft ftd^ oolljietjenben 33ertrag§fd)luf$ eine geft* 
fteüung ober 2)arlef)en3gemät)rung im ©inn be§ § 607 2lbf.2 
fid) oolljieljen follte. Qn bem jmeiten galt, ber jroar ntdjt 
ju oermuten fein wirb 330 ), ber aber aud) nid)t ignoriert 
werben barf 331 ), ift aud) jmifdjen ben faufal oerbunbenen 
Parteien bie SBerteibigung auf ©runb urfprüngtid) oorfym* 
bener Sefriftung gemäfc § 813 au§gefd)toffen. dagegen 
märe fie in ben übrigen fallen ebenfo juläffig mie gegenüber 
einem ©^ulbfc^ein be§ § 780 ober 781. 



S)er § 814 enthält jmei oerfd)iebene 33eftimmungen. ©in* 
mal fdjreibt er oor, baß i>a$ sum Qrotd ber ©rfütlung einer 
$erbinblid)feit ©eleiftete nid)t jurücfgeforbert merben fönne, 
raenn ber Seiftcnbc gemußt fjat, bafc er ju ber Seiftung nid^t 
oerpflidjtet mar. 2)ie anbere 33eftimmung get)t baljin, bafj 
ebenfo nid)t foU jurücfgeforbert merben fönnen, menn bie 
Seiftung einer fittlidjen $f(id)t ober einer auf ben 3lnftanb 
ju netjmenben 5tücffid)t entfprad). 

@§ fragt fid) aud) t)ier junäd)ft, mann man fagen fann, 
bafi ein SSerfprec^en „jum Qvotd ber Erfüllung einer 
SBerbinblidjfeit" abgegeben fei. @in forrefter ©pracfygebraud) 
ift ba§ ja mof)l unter feinen Umftänben, mie au§ ben ©rörte* 



330) 9loä) weniger mirb es guläffig fein, in bem 2Bed)feIaft ein 
für aflemal eine foldje „üftoöation" gu feljen. 

331) 3« zeitig biirfte auf biefe Sftöglidjfett eingegangen ioerbeu 
bei SBielanb a. a. 0. ©.136 ff. 
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rangen unfere§ § 1 tyeroorgeljt. ©§ t)anbelt fid) aber für un§ 
jetjt au§fd)lief$lid) barum, roa§ ba§ ©efe£, wenn e§ einmal 
bic 93eftimmungen ber §§ 814 unb 815 aud) auf SBerfpre* 
djen mitbejiefjen will, barunter nerftefjen fonnte. S)a nrirb 
benn roof)l, wie mir fd)on bei 93efpred)ung be£ § 813 oorauS* 
gefegt Ijaben, ju fagen fein, bafj alle na dt) ber objefti* 
oen 2lbmad)ung auf eine norauSgefeijte (fei e§ oorau§* 
gegangene, fei e§ gleichzeitig begrünbete) ©runbobligation be* 
jogenen 93erfpred)en bejn). 2lnerfenntniffe unter bie 93ejeid}* 
nung fallen. 3nnfd)en ben fallen, in benen bie Parteien 
ein accefforifd)e§ 33erf)ä(tni§ bejroecfen unb ben fällen, in 
benen ber ©laubiger fid) formell nur auf bie abftrafte Obli- 
gation fünftigtjm foll ftüfcen bürfen, einen Unterfdjieb ju 
madjen, liegt nad) bem SGBortlaut feinerlei 2lnlafc oor. ©ben* 
foroenig !ann nad) bem SBortfaut jnnfdjen $lagerfeid)terung§* 
iroetf, 5 c ftP e Dwng§}n)erf u. f. ro. unterfdjieben roerben. 

$mmerf)in fonnte jebod) bie fad)lici)e Interpretation ju 
folgen Unterf Reibungen führen. SeStjalb ift nunmehr auf 
eine Prüfung einjutreten, inroieroeit bie Uebertragung ber 
Seftimmungen be§ § 814 auf foldje SBerfprecfyensfälfe fad)= 
gemäße ©ntfdjeibungen ergibt. 

Qm erften gaU, bei bem beraubten 23erfpred)en einer 
s JUd£)tfd)ulb, finb nor allem bie oerfd)iebenen groeefe au§s 
einanber ju galten, bie ber Seiftenbe oerfolgen fann. S)abei 
fann junäcfyft au§gefd)altet werben ber galt, in bem bie 
Parteien burd) ba§ 93erfpred)eu bie Seftätigung eine§ frü- 
beren ungültigen ©efd)äft§ gemäß § 141 Stbf. 2 oornetjmen. 
$ier mirb burd) ben formlos gültigen $8eftätigung3oertrag 
eine ©runbgefdt)äft§obligation erjeugt. ©3 fann alfo non be* 
mustern Seiften auf eine 9tid)tfd)ulb nid)t metjr bie Sftebe fein. 

2)aran fdjliefct ftd) unmittelbar an ber anbere galt, in 
bem beraubt eine s Jttct)tfd)ulb anerfannt ttrirb auf ©runb 
einer 33erg(eici)§faufa. 9lud^ ^ier rcirb burd) ba§ faufale 
$ergleid)3gefd)äft eine ©cfyulb begrünbet, bemgemäfc fann 
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ba§ felbftänbtge Serfpredjen wieberum nicfyt al§ Sciftung auf 
eine 9iid)tfd)ulb angeben werben. %\xx ben § 814 bleibt 
fein Siaum. 

©benfo wirb e3 beim 93erjid)t auf bem SSerfpredjenben 
befannte peremptortfdje ©tnreben fietjen. 2ttan benfe j. $8. an 
bie 9lnetfennung einer ÄaufpreiSfdjulb troij 93ewuf$tfein§ 
oon ber Sftögttdjfeit einer SWängelrüge, in ber 2lbfid)t, auf 
ba§ ©inreberedjt 93erjid)t ju leiften. 

@twa§ anber§ liegt e§ bei ben geftftettung§gefd)äften 
unb bei ber 93eftärfung unooßfommener 93erbmblid)fetten. 
95ei biefen fann gerabe nur ba§ fetbftänbige 33erfpred)en 
ober 2lnerfenntni§, ba§ abgefefyen oom f^att be3 § 350 §©93. 
an bie ©djriftform gebunben ift, eine Obligation erjeugen. 
$nfofew fann man, namentlich beim 93eftärfung3gefcfyäft, oon 
einem SSerfpredjen auf ©runb einer 91id}tfd)ulb fpredjen. 
93eim 3feftftel(ung§gefd)äft liegt wenn bie ©runbobtigation 
nid)t in biefer $>öi)t beftanben t)at, minbeftenS ein ©tücf 
„9?id)tfd)utb" sugrunb unb bie unoollfommene SBerbinblid)* 
feit, beren SHagbarfeit burd) ba§ SBerfpredjen erteilt werben 
foll, ift unb bleibt 91td)tfd)ulb im ftreng juriftifcfyen ©um. 
|rier fütirt nun bie 2tnmenbung be§ § 814 auf biefe 93erfpre* 
d)en ju einem burd)au£ angemeffenen SRefultat. @£ fönnte 
fid) nur fragen, ob man nicfyt aud) otjne benfelben, lebiglid) 
auf ©runb ber §§ 780, 781, ju bemfelben QizU gelangen 
mürbe, inbem man in biefe Paragraphen fdjon ben ©hm 
hineinlegt, bafc burd) fie foldje geftfteüungen unb SBeftar« 
fungen fanftioniert werben follten. 

^ebenfalls bietet jebod) bie §eranjiefyung be§ § 814 
einen weiteren ©tü^punft für bie ©ntfdjeibung, ber bei ber 
gweifelfyaftigfeit jener erften grage willkommen ift. 

2)er § 814 oermag aud) ju Reifen in ben fällen be3 
3eftfteüung§gefd)äft§, in benen über bie ©jiftenj ber feftge* 
ftellten ©d)ulb nur met)r ober weniger ftarfe ßmeifel 6* s 
ftetjen. 35enn immerhin foll ja nad) ber s $arteiabfid)t aud) 
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für bcn %aü be§ 9iid)tbefteljen3 ba§ Serfpredjen binben, 
unb man famt infofern oon bcr beroufcten s )lnerfennung 
einer reinen s Jtid)tfd)ulb reben 332 ). 

©inen $auptgrunb für bie beroufcte 2lnerfeunung einer 
9tid)tfd)ulb wirb bie einfeitige ©d)enfung3abfid)t abgeben 333 ). 
©oroeit nun t>icr bie gormoorfdjrift be§ § 518 nid)t ge* 
iüat)rt ift, fyat man ba£ SBerfpredjen nad) bem oben 2lu3ge- 
führten für nichtig ju erklären unb jroar aud) in bem galt, 
in bem bie Parteien eine 3)arlel)en3begrünbung gemäfj § 607 
9Ibf. 2 oornefjmen wollten 33 *). S)er § 814 fommt alfo 
nrieberum nid)t in $rage 335 ). 2Bie aber, roenn bei einfeiti* 
ger ©dfyenhmg bie gerichtliche ober notarielle ^form einge- 
halten mürbe? A, ber bem B fdtjenfen roill, oerfpridfyt in 
notarieller $orm eine angebliche $)arlet)en§fd)ulb, bie er 
bem ©rblaffer gegenüber eingegangen fei, $u jatjlen. ©in 
©djenhmgSoerfpredjen ift megen be§ mangelnben S?onfenfe§ 
nicfjt juftanbe gefommen unb e§ fragt fiel) nun, ob Serei- 
d)erung§f(age unb ©inrebe auSjufcijlieften ftnb, ober nid)t. 
§ier fütjrt ebenfalls ber § 814 jum richtigen $iele. ©3 
märe nid)t angemeffen, bem ©genfer su geftatten, bei nad)* 
träglidjer 31enberung feiner 2lbftd)t ba§ indebitum aufju« 
beefen, unb ben ©egner ju oerljinbern, jetjt nod) bie ©d)en* 
fung ju aeeeptieren. SBürbe allerbing§ ber 93erfpred)en3* 
empfänger nad) 2lufbecfung be§ ©ad)oerfyalt§ fid) auf ben 
©tanbpunft fiellen, gefdtjenft netjme id)§ nidjt, aber jurücfgeben 
roill id) aud) nidf)t3, fo mürbe ber ©onbiftionSanfpruct) be§ 
§ 516 21bf. 2 letzter ©aij einzugreifen tjaben. 2)enn man mirb 



332) 2)ajs in biefen unter bcn begriff be§ f?eftfteaunö^gefd)äft§ 
fubfumierbaren fjätten bcr <Sd)enfung§geftd)t3punft au§gufd)alten ift, 
ttmrbe oben (Xejt bor dl. 145) ausgeführt. 

333) 23ei SBerabrebung einer ©djenfung unb fingierter Slbftettung 
auf ein fdjon borljanbene* <5d)ulbuerf)ältni3 liegt fein %aU be§ § 814 bor. 

334) ©. oben bei dl. 76. 

335) 2)ie3 ift, löte b. X u \) r (a. a. D. @. 7) mit $ltd)t fjerbor* 
f)ebt, nidjt berücffidjtigt bei $1 an d* Sin br S @rl. 2 gu § 780. 



234 ftümeltn: 

grunbfcUiüd) bai>ou ausgeben muffen, bafj burdj biefe 93e* 
ftimmung bcr § 814 in allen fällen, audj in benen ber 
3al)lung, mobifigiert werbe. 

Ob biefeS SRefultat audj otjne ben § 814 erreidjbar 
wäre, ift minbeftenS jweifeltjaft. 33ietleid)t fönnte man ba* 
burd) ju Reifen fucfyen, bafj man in ba$ 93erfpred)en eine 
binbenbe @d)enfung§offerte für ben $all ber 2lufbecfung 
be§ ©adjoerljaltS hineinlegt. Mein bie Sünft(id)feit unb 
Bebenflidjfeit biefer Sluffaffung liegt fo flar am Sage, ba% 
bod) wofyl ber |>eranjiet)ung be§ § 814 ber 33orjug ju geben 
fein ttrirb. 

S)e§ weiteren ftefjt nod) ber aßerbingS feltene galt 
jur Betrachtung, bafe ber 93erfpred)enbe feinen ©egner burd) 
2lnerfennung einer 9tid)tfd)ulb tauften ober foppen wottte. 
©r f)at fid) oon oorntjerein in§get)eim oorbeljatten, wenn e£ 
an bie 3ö^fung ginge, ben ©adjoertjalt auf jubecfen unb bie 
9tid)tfd)ulb barjutun. $ier mürbe ber § 814 jur Slblefjnung 
berBereid)erung§einrebe, mithin jum ©rfüflungSjwang führen. 
@§ fragt fid), ob biefe§ fRcfuttat faltbar ift. 3roar fann 
man au§ ber BeljanMung ber einfeitigen prioatfdjriftlidjen 
©djenfungSoerfpredjen nid)t ba§ Argument abfeiten, bafc aud) 
in ben £äufd)ung§fätlen feine Binbung eintreten bürfe, unb 
man fönnte fid) pofitio ju gunften be§ 2lu£fd)luffe§ ber 
BeretdjerungSeinrebe auf bie parallele mit ben ©runb* 
fätjen ber aJtetttalreferoation berufen. 2öie bei ber leiteten 
bie Slufbedung ber abmeidjenben inneren 2Ibfid)t abgefdjnitten 
wirb, fo muffe t)tcr bie Berufung auf ba§ bem Berfpredjen* 
ben befannte geilen ber causa unjuläffig fein, ©erabe in 
berartigen fallen laffe bie 5ted)t3orbnung e§ nid)t bei einem 
©rfatj be§ negatioen Bertrag§intereffe3 bewenben, fonbem 
binbe ben bolofen Kontrahenten an feine ©rflärung. 3luf 
ber anbern Seite erregt jebod) bie Bergleidjung mit ben 
©runbfätjen be§ § 817 Bebenfen. $at jemanb ein 93cr= 
fprectjen abgegeben, beffen Qmd in ber 3lrt beftimmt ift, 
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bctfj ber 93erfpred)enbe baburdj gegen bie guten (Sitten ober 
gegen ein gefetjlid)e§ SSerbot oerftöfct, fo ift ba§ 93erfpred)en 
fonbijierbar unb bie ©inrebe be§ § 821 greift s ßlafc. ®a 
fönnte e£ bod) angebradljt erfdjeinen, auef) in unferem gatt 
bem 93erfpred)en§empfänger feine 2lnroartfd)aft auf ©r- 
jitringung einer ungerechtfertigten 93eretdf)erung ju eröffnen, 
fonbem iljm nur einen leid)t ju begrünbeuben Slnfprud) auf 
©rfatj be§ burd) bie £äufd£)ung entftanbenen ©d)aben§ ju 
gewähren. 3Jian tonnte fagen, oom ®efamtftanbpun!t unfereS 
93@93. au§ fei ein berartiger (SrfüllungSjroang auf©runb 
be§ äufeerlic^ ©rfiärten, ber bie 2lnn>artfd)aft auf eine 
burd) !ein anbere§ 3ftoment gerechtfertigte Vereiterung in 
ftd) fdjliefce, nur anjuerfennen, reo er im ©efetj au§brücflid) 
normiert fei, tt>ie beifpielSroeife in § 116 unb 179. %xofr 
bem roirb e§ richtiger fein, bie parallele mit ber SJlental- 
referoation burd)fd)(agen ju laffen unb bie ©inrebe ber un- 
geredjtfertigten Bereicherung au^jufd)lie§en. 3)iefe§ SRefultat 
fönnte oermittelft eines 2lnalogiefd)(uffe§ au§§116 erreicht 
werben. 2luf einfachem SBeg fütjrt aber aud) ber § 814 
jum 3iel 336 ). ^ebenfalls fann man nid)t behaupten, ba§ 
feine Slnmenbung ein unangemeffene§ fRefuttat ergebe. — 
SBürbe man firf> aud) für bie gegenteilige ÜJJleinung ent* 
f Reiben, ba§ bem ^ßrinjip be§ § 817 entfpredjenb bie (£in= 
rebe ju gemäßen fei, fo mürbe barau§ noef) nid)t§ gegen 
bie grunbfätjlidje SKnmenbbarfeit be§ § 814 auf bie felb- 
ftänbigen 93erfpred)en ju folgern fein. SJlan fönnte al£bann 
immer nod) annehmen, ba& bie allgemeine 33eftimmung burd) 
einen 3lnalogiefd)lu$ au§ § 817 gefreujt merbe. 

(Sin letzter galt ift folgenber: ®3 t>erfprid)t jemanb, 



336) 9tti&ltd) toirb im borliegenbeu g?aö unter Umftänben bie ®i\U 
fdjeibung, ob ein SScrfprccften ober 2Inerfenntni§ im ©inn be§ § 780 
ober 781 oorliege ober blofee SluSfteuung eine§ SBctociSfrfjuIbfd&eing. 8ei 
berartig bolofem Sßerljalten nrirb man im 3^eifel gu gunften ber felb* 
ftänbigen SSerpflic^ttuig auszulegen tyaben. 
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crrr:-d?.:i Nirou aufgeben muffen, baß burd) bieje 9e* 
•i.m^r^ Nr § M4 in allen fallen, aud) in benen ber 
, ^:._-^ r\v:~;;crt xrerbe. 

Cr ^r>? S^'ulrat auch obne ben § 814 erreichbar 
r»:r: ~ srn^rifr* ur*:*e:bjh. Vielleicht fönnte man ba* 
^.r£ u r:.^z : zz-:zi. b-B man in ba§ 3*erij>red)en eine 
r %\:^ cr^-ru-^^ene mi ben /fall ber äuföetfung 
X-f c-rrvrtc :^ t:r«:r..e;:. i^ein bie Äünnlidjfeit unb 
tvXTf. r!.:: ^ :\*t i-^^jn; liejr io fiar am läge, im 
• :c r, ::^ Nr rfr^r;;:«-; N* § S14 Nr $onug ju geben 



r^ r* :.m ~.r: r.xr Nr cZtfkizz* feltene 3*11 
^: ^"irr-Tir;; -c? Nr :&rrT£±*r.N i'emen ßk^ner bnrcb 
? - r! t : l* : f -rrr f. rr r~~ izz : z-n rNr *cn>en iroüte. 
:~ :r: *r ict :^rrrt-:r.r :r:?c*>r:~ rcr^ei-.:«i, irenn es 
rr r-. : c:. lt: ;-r;i Nr. c-rnrrrc.: ju^Ncfen unb bie 
- — r.^ N:^n.r. c- rirN Nr § >I4 wi Schilling 
V ;>* - r.-^:^=v r:,N it ;r:i p: *rri-=r^5?=:^!^ Rubren. 
;•• • — . *r ^ r. : * rr "t tt rc-rcr :~. 3-~ r - flnn 
. .. J;w n - Jv^r^T; Nr rr r ;rrrr rrrrcrrrrilicben 
^j w • »-^••^r.-rtT :::r: N£ ircziKr: i:>£~n. N:B aucb 
: " : ^-. r.:r>- _t ?, ^ ^ r^r; mi^:^ ~i^\ ™* 

;.• r ^- ::: - z-zrr N* iirr^^c? ber 

^ . . --:••> -; -v scr:—*-* m Nr @nrab= 
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ba§ bcr 93erfpred)enbe baburdj gegen bic guten ©ttten ober 
gegen ein gefe#i$e§ Verbot oerftöfet, fo ift ba§ Verfpred)en 
fonbtjierbar unb bic ©inrebe be§ § 821 greift $fot>. $a 
fönnte e£ botf) angebracht erfdjeinen, awä) in unferem gatt 
bem 93erfpred)en§empfänger feine Slnroartfdjaft auf ©r* 
pringung einer ungerechtfertigten Vereiterung ju eröffnen, 
fonbern tf)m nur einen teidjt ju begrünbenben 2Infprud) auf 
©rfa£ be§ burd) bie £äufd)ung entftanbenen ©djabenS ju 
geroäljren. 3Jian fönnte fagen, nom ©efamtftanbpunft unfereS 
V@V. au§ fei ein berartiger ©rfüttungSjroang auf©runb 
be§ äufcerltd} ©rflärten, ber bie 2lnnmrtfd)aft auf eine 
burd) fein anbereS 2Jioment gerechtfertigte Vereiterung in 
ft<$ fdjüefce, nur anjuerfennen, roo er im ©efefe auSbrücttidj 
normiert fei, wie beifpielSroeife in § 116 unb 179. Jro^ 
bem wirb e§ richtiger fein, bie parallele mit ber 2Wental; 
referoation burd)fd)lagen ju laffen unb bie ©inrebe ber um 
gerechtfertigten Vereiterung ausjufcpepen. 3)iefe§ diemitat 
fönnte oermittelft einee 2(nalogiefc^uffe£ au§§ll6 errrirfjr 
merben. 2tuf einfachem Söeg fü^rt a6er audj ber £ *14 
jum 3iet 336 ). ^ebenfalls fann man ntct)t behaupten, im* 
feine 2lnmenbung ein unangemeffeneS dlejultat eraetx. - 
SBBürbe man fid) aud) für bie gegenteilige Stemme m-- 
Reiben, bafc bem $rin$ip beS § 817 entjpreient fix (f::: 
rebe ju gemäßen fei, fo mürbe barauS not mwi? ma«? 
bie grunbfä^tic^e 2(nmenb6arfeit be$ § $14 er toi >a 
ftänbigen Versprechen ju folgern fem. 3Pä2? fiter fl^nii 
immer nod) annehmen, baß bie allgemeine ifäinxu::; i Jl( j 
einen Analogie $ H\7 geheuu wrk. 

Wlftnber: & xr'mii j (i] , ün ^ 

VffCi ^ fllllMlclt hfl -^ 
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bcr einen ungültigen fgnallagmatifdjen SBertrag abgefdjloffen 
tjat, in Kenntnis ber Ungültigfeit aber in ©rmartung tat* 
fäd)lid)er ©rfüllung üon ber ©egenfeite. £ier ift ju unter- 
Reiben. (Sing bieSrmartung etma bafyin, bafj ba§ fpal* 
lagmatifdje ©efcfyäft trot> feiner Ungültigfeit orbnungSmä&ig 
jum SSottjug fommen foüe, bafc etma bei einem formlos 
abgesoffenen ©runbftücfSfauf ber ©egner burd) feine 2luf- 
laffung bie 9tid)tigfett feilen werbe, fo liegt gar fein gall, 
ber nad) § 814 ju beurteilen wäre, mefyr oor. ©§ ftnb bie 
©runbfätje ber condictio ob rem datorum mafcgebenb, unb 
jroar aud) bann, menn mit bem ©tauben be£ ®egner§ an 
feine obligatorifdje ©ebunbentjeit geregnet mürbe 337 ). ©ben* 
fo liegt e§, menn bei bem 93erfpred)en au£brücftid) auf bie 
freiroillige Seiftung r>on ber ©egenfeite abgeftellt mürbe, fei 
e§ formell, fei e§ in einem formlofen 91ebem)ertrag. 3Inber§, 
menn nic^t§ berartige§ vorlag, inSbefonbere menn böfe 2H>* 
fidjt mit im ©piel, 3. ö. geplant mar, burd) ba$ eigene 
93erfpred)en ben ©egner, ber oon ber Ungültigfeit nid)t§ 
meift, ebenfalls jitr Seiftung ju bemegen unb iljn bann etma 
burd) gludjt 2c. um fein 9iücfforberung§red)t ju bringen. 
SJlan benfe etma an ben gall, ba% ber SBudjerer in ber 
gefdjtlberten 2lbfid)t ein fetbftänbige§ @d)ulboerfpred)en ah 
gibt. SOßäte t)ier bie 2lbfid)t oor^anben, ba§ 93erfpredjen 
nid)t ju erfüllen, inbem man fid) fd)Hmmftenfall§ , b. f). 
menn man gefaxt mirb, auf ba§ indebitum beruft, fo mürbe 
ganj biefelbe Situation oorliegen mie in bem juoor gefdjil* 
berten gatl be§ abfid)tlid)en goppenS, unb e§ mürbe mie 
oben ber § 814 jur Slumenbung ju bringen unb bie ©in* 

337) 23ei berartigen ©efdjäften, bie im gatt formlofen 2lbfd)luffe$ 
auf ®onüale§3terung geftellt ftnb, toirb man jebc 2lrt bon äßorleiftung als 
im £inblicf auf btc fünftige Teilung erfolgt anff äffen bürfen. <§o fann 
ber objefttoe 6inn ber ßeiftung gebeutet toerben. 2)e§^alb braucht ber 
SSerfpredjenbe, fo lange feine Teilung eingetreten ift, nid)t gu erfüllen* 
3ft bie Reifung erfolgt, fo ift bie ßeiftung3pflitf)t gtoetfedo^. 3n biefem 
fjatt liegt ja fein indebitum utefjr üor. 
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rcbc ber ungerechtfertigten Bereicherung au£ bem @efid)t§= 
puttft be§ indebitum auSjufctyltefjen fein. SlÜein man wirb 
ba3 93ebürfni§ nad) biefer ©ntfdjeibung aud) bann \)a* 
ben, wenn jur 3eit be§ 93erfpred)en§ nod) bie 2lbfid)t eige= 
ner ©rfüHung beftanb. 2Iu§ bem @efid)t§punft be§ inde- 
bitum {ebenfalls barf bie 93erpflid)tung nkfyt angefochten 
werben. Ob etroa auf ©runb be§ 9ted)t§ ber condictio 
causa data causa non secuta ober auf ©runb be§ § 817 
ober auf ©runb atigemeiner in § 812 enthaltener Sereidje* 
rung§grunbfä^e eine 2lnfed)tung erfolgen fönnte, roirb nod) 
}u erörtern fein 338 ). 3 U *> em Stefultat, i>a% ber 93eroud)erte 
feine Seiftung jurficferfjält unb aufeerbem biejenige be§ 
5Bud)erers eintreibt, roirb man ja ntdjt fommen bärfen. 

2ötr gelangen ju ber jroeiten 93efttmmung be3 § 814, 
bafc bie Sftücfforberung au£gefd)(offen fein folle, roenn bie 
Seiftung einer ftttlictyen *ßfltd)t ober einer auf ben Slnftanb 
ju netjmenben 9tücfftd)t entfprecfye. £ier ftnb fcfyon buref) 
bie bisherigen Slusifü^rungen ertebigt bie gälle, in benen 
ber 9Serfpred)enbe roeifc/ ba$ er redjtltd) nid)t§ fcfyulbet. $at 
man e§ mit einer fittlidjen ober 2Inftanb3pfltd)t eine ©cfyenf ung 
ju oolljteljen ju tun, fo ift ba§ SBerfprecfyen nichtig, roenn 
nkt)t bie gerichtliche ober notarielle gorm eingehalten ift. 
$anbelt e§ ftd) bagegen um *ßfltd)ten, beren ©rfütlung nidjt 
©cfyenhwg ift, bie mithin ben unüollfommenen SSerbinblic^^ 
feiten gletd)ftet)en , fo begrünbet ba§ abftrafte 93erfpred)en 
eine oollgültige Obligation. Sine 2lnfed)tung berfelben auf 
©runb be§ $Red)t§ ber ungerechtfertigten ^Bereicherung fann 
nidjt ftattftnben (roobei e§ jroeifetyaft erfcfyeint, ob man, um 
ju biefem ©rgebniS ju gelangen, überhaupt ben § 814 tjer* 
an}Ujiet)en brauet), ©benfo glatt liegt e§ bei ben $eftftet* 
lungSgef d)ä'f ten , bie baju beftimmt finb, $roeifel über bie 
retf)tlid)e SBerpflicfytung abjufdjneiben. §ier mufc unbebingt 



338) e. u. $1. 340 u. Bei *K. 361. 
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in biefen gälten md)t blofc bic angriff^ioeife, fonbcm aud) 
bic oerteibtgungSroetfe Berufung auf bie urfprünglid) oor* 
fyanbene 93efrtftung abjufcfyneiben fein 327 ). 

9tun aber tjanbelt e§ fi$ nicfyt lebtgtid) um ben SBoct- 
faut be§ § 813 Slbf. 2. @S fommt aud) ber 2lbf. 1 in 
93etrad)t, ber burd) argumentum a contrario bic ^Berufung 
auf alle gegen ba§ urfprünglidje ^tberung^red^t begrünbe= 
ten bttatorifcfyen (Smreben auSjufcfyttefeen fdjeint. 3lu§ bcn 
bilatorifcfyen ©inreben fönnte bann roieber auf bie 93c* 
friftungen gefcfyloffen werben, fo bafc ba£ fd)lief$lid)e SRefuttat 
bodj märe, in allen gaffen felbftänbiger Obligterung tarnt 
man fid) roeber auf bilatorifdje ©mreben nod) auf 93efri* 
ftungen, bie man überfein t)at, berufen. 3)er 2lbfa^ 1 
fprid)t nid)t oon „©rfüllung", fonbern oon „Seiftung jum 
3mecf ber Erfüllung". 3)amit feien, fo fönnte man fagen, 
alle gätle getroffen, in benen bie Parteien bei ©ingetjen 
einer felbftänbigen SBerpflidjtung ein fd)on gegebene^ ©d)ulb* 
oerf)ättni§ oorauSfeljen. 3)ie§ entfpredje aud) berSermino^ 
logie be$ § 814, ber ebenfalte unter „Seiftung jum Qxozd 
ber ©rfüllung einer 93erbinbtid)feit" im ©egenfa^ ju ben 
gälten eines „mit ber Seiftung bejroecften @rfotg§" (815) 
alle gälle umfaffe, in benen mit 9tücfftd)t auf eine al3 oor* 
Rauben oorau^gefe^te Obligation gejault ober oerfprod>en 
roerbe 328 ). 

Sro^ allem bem t)at man bei bem Stefultat ftetjen ju 
bleiben, bafy ber § 813 roeber bie ©eltenbmadjung einer 
93efriftung, nod) bie einer bi(atorifd)en ©inrebe fd)ted)tf)in 
ausliefet. SDer SOBortlaut be§ ©efe$e§ nötigt un§ nidjt, 
ein fo oerfef)rte§ Sftefultat ju acceptieren. 



benen auöfd&Itc6Iidöc formale SBeaugnaljme auf ben ©d&nlbfd&ein bem 
^artettoillen cntfpridjt, ift nicf)t erftcfytlid). 

327) lieber bte S^onbiftion be$ abftraften 5Berfpred&en3 f. u. am 
(Snbe be£ Paragraphen. 

328) <S. o. %t& öor *fl. 42 unb fofort Wetter unten. 
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©tbt mau aud) ju, bafc bcr § 813 fid) auf bie ©d)ulb* 
uerpfltdjtungen mitbejieljt, uub gibt mau aud) ferner ju, baf$ 
^Befristungen uub bttatorifcfye ©tnreben nicfyt uerfcfyteben be* 
tjanbelt werben bürfen, fo bleiben bod) in ber oorangeftefl* 
ten ©cfylufefolgerung metjrfacfye Süden. 93ieHeid)t fönnte man 
fdjon ba§ argumentum a contrario anjroetfeln uub baoou 
auSgetjen, bafc für beu galt ber btfatorifcfyen ©tnrebe nic^t^ 
bireft angeorbnet fei , bafc beren Sefyanblung fid) nad) bem 
für 2tbf. 2 geftgeftetlten ju richten tjabe. SBill man fict> baju 
ntd)t entfdjliefcen, fo bliebe bie aubere 9Rög(id)feit, bie SBorte 
„ba§ jum 3roecf ber ©rfüllung einer 93erbinblid)feit ©e- 
leiftete" in § 813 befcfyränft ju interpretieren uub nur auf bie 
gtftte ju begießen, in beuen bie Parteien bie urfprünglidje 
g=orberung al3 uottftänbig erlebigt betrachten, in beneu alfo 
geftftetlungen ober materielle Ummanbtungen uortiegen. 2lm 
meiften t)at e§ roofyl für fid), anjunefjmen, bafc, roenn mau 
aud) ben § 813 auf bie fetbftänbigen 93erfpred)en mitbe* 
^ietjt, bod) im ©inn be§ ©efe$e§ nur an eine entfpre* 
djenbe Uebertragung ju benfen fei. ©ine foldje entfpred)enbe 
Uebertraguug fütjre aber ju ber llnterfdjeibung oerfdjiebener 
$alle in ber tjeruorgefjobenen SBeife. 

©inb biefe ©rgebniffe richtig, fo fyaben fie über ba£ 
©ebiet ber §§ 780 uub 781 t)inau§ 33ebeutung. ©ie be* 
rühren aud) ba§ 3Bed)felred)t. Sftan neunte $. 93. an, bafc 
in ber irrtümlichen 2Innat)me einer fälligen ©djulb ein ©id)t* 
roed)fel auSgeftetlt fei unb ba§ biefer 3öed)fet ftd) in ber 
$anb einer mit bem 3Iu§fteller faufal uerbunbenen Partei 
befinbe 329 ). ©teilt man fid) auf ben ©tanbpunft, ber freitid) 



329) (§mtfpred)enbe£ ttriirbe autf) für ben ötelbefprod&enen %aU be§ 
unter gleicher SoranSfefeung erhobenen ®mtüanb£ bcr uod) nicfyt ge= 
letfteten Valuta 51t gelten fyaben, 3- 23- A Öat cm B einen @tgenmed)fet 
au^geftettt in ber irrtümlichen Slnna^me, bie SSare, für bie bie Sßedtfels 
fumme aU Kaufpreis btenen fottte, fcfjon erhalten gu fyaben. B üer* 
langt 3a^lung a\\§ biefem 2öecf)fel. 
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in ber beutfcfyen *ßrajt§ nod) nid)t genügenb jum $)urd)brud) 
gelangt ift, ba$ aud) beim SQBecfyfel ba§ 93erf)ältni§ 
jwifd)en ben faufal oerbunbenen Parteien oon bem 93er* 
Ijältnte eine§ 2Bed)felfcf)u{bner§ ju gutgläubigen dritten wofjl 
untertrieben werben muffe, fo märe im erftgenannten galt 
mie beim ©djulbfdjein bie grage 311 fiellen, ob ber 2Bed)fel 
nur ber S!lagertetd)terung bienen ober ob burd? ben mit 
jenem 2öed)felaft ftd) üolljiefjenben 93ertrag§fd)luf$ eine geft* 
ftetlung ober 3)arlef)en3gemäf)rung im ©inn be§ § 607 2lbf.2 
fidt) ooüjietjen foDte. $n bem jweiten gatl, ber jmar nicfyt 
ju oermuten fein wirb 330 ), ber aber aud) nici)t ignoriert 
werben barf 331 ), ift aud) jwifdjen ben faufal oerbunbenen 
Parteien bie 93erteibigung auf ©runb urfprünglid) oortyan* 
bener 93efriftung gemäft § 813 au§gefd)loffen. dagegen 
märe fie in ben übrigen geilten ebenfo jutäffig mie gegenüber 
einem ©djulbfdjein be§ § 780 ober 781. 



S)er § 814 enthält jwei oerfcfytebene 53eftimmungen. ©in* 
mal fdjretbt er oor, bafc i>a$ junt $wecf ber (SrfüUung einer 
$erbinblid)feit ©eleiftete nid)t jurüdfgeforbert werben fönne, 
wenn ber Seiftenbe gemußt fjat, bafc er ju ber Seiftung nietjt 
oerpflidjtet mar. 2)ie anbere 93eftimmung gef)t batjin, bajj 
ebenfo nidjt fotl jurücfgeforbert werben fönnen, wenn bie 
Seiftung einer fitttidjen *ßflid)t ober einer auf ben 2lnftanb 
ju nefymenben 9iücffid)t entfprad). 

@§ fragt fid) aud) t)ier junädjft, wann man fagen fann, 
ba$ ein 93erfpred)en „jum $wecf ber (Erfüllung einer 
93erbinbtid)feit" abgegeben fei. (Sin forrefter ©prad)gebraud) 
ift ba§ ja wot)l unter feinen Umftänben, wie au§ ben ©rörte* 



330) Noä) weniger toirb e8 guläfftg fein, in bem SBcdjfelaft ein 
für allemal eine foldje „Nation" gu fefjen. 

331) 3« tueittg bürfte auf btefe 9JlögUd)fett eingegangen tuerben 
bei Sßielanb a. a. O. ©. 136 ff. 
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rungen unfereS § 1 l)eroorgeljt. ©3 Ijanbelt ftd) aber für un£ 
je£t auSfdjtiepd) barum, roa§ ba§ ©efe£, wenn e£ einmal 
bie 93efttmmungen ber §§ 814 unb 815 aud) auf 93erfpre* 
d)en mitbejte^en null, barunter oerfteljen fonnte. 3)a wirb 
benn rootjl, rate mir fdjon bei 93efpred)ung be§ § 813 oorau§* 
gefegt tjaben, ju fagen fein, ba§ alle nad) ber objefti* 
oen 2tbmaci)ung auf eine oorauSgefetjte (fei eS oorau§* 
gegangene, fei e§ gleidföeitig begrünbete) ©runbobligatton be* 
jogenen 93erfpred)en bejtt>. 2lnerfenntniffe unter bie 93e}eid>* 
nung fallen. 3nrifd)en ben gälten, in benen bie Parteien 
ein accefforifd)e§ 2}ert)ältni£ bejroecfen unb ben fällen, in 
benen ber ©laubiger fid) formell nur auf bie abftrafte Obli- 
gation fünftig^in foll ftütjen bürfen, einen Unterfdjieb ju 
madjen, liegt nad) bem SBortlaut feinerlei 2lnlafc oor. ©ben* 
foroenig fann nad) bem SBortlaut sttrifcfyen Klagertetd)terung§s 
jroecf, geftftetlungSjroecf u. f. n>. untertrieben roerben. 

Qmmerfjin fonnte jebod) bie fad)lid)e Interpretation ju 
folgen Untertreibungen führen. 3)est)alb ift nunmehr auf 
eine Prüfung einjutreten, inroieroeit bie Uebertragung ber 
93efttmmungen be§ § 814 auf foldje 93erfpred)en3fäHe fad)* 
gemäße ©ntfcfyeibungen ergibt. 

-3m erften $alf, bei bem bemühten 33erfpred)en einer 
S'Uc^tfc^ulb, finb oor allem bie oerfd)iebenen Qmdt au§= 
einanber ju Ratten, bie ber Seiftenbe verfolgen fann. 3)abei 
fann junäcfyft au§gefd)altet werben ber fjall, in bem bie 
Parteien burd) ba§ 3Serfpred)en bie 93eftätigung eme§ frü* 
beren ungültigen ©efc^äft§ gemäfc § 141 2lbf. 2 t>ornef)men. 
$ier wirb burd) ben formlos gültigen 33eftätigung§oertrag 
eine ©runbgefd)äft§obltgation erjeugt. ©§ fann atfo oon be* 
mustern Seiften auf eine 9tid)tfd)utb nidjt mel)r bie Siebe fein. 

3)aran fc^lie^t fid^ unmittelbar an ber anbere %aü, in 
bem bemüht eine s Jtid)tfd)ulb anerfannt nrirb auf ©runb 
einer SSergteic^^faufa. 2lucl) tjter nrirb burd) ba§ faufale 
33ergleid)3gefd)äft eine ©djulb begrünbet, bemgemäfj fann 
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ba§ felbftcmbige SSerfpredjen roieberum ntcf)t al3 Sciftung auf 
eine 91tdf)tfd)ulb angefefjen roerben. $ür bcn § 814 bleibt 
fein 9taum. 

©benfo roirb e£ beim 33erjid)t auf bem Sßerfprecfyenben 
belanute peremptortfcfye ©inreben fielen. 3Äan benfe j. 93. an 
bie 2Inerfennung einer ÄaufpreiSfctyutb trot} 93enmfctfein§ 
oon ber 3Äögttd)fett einer SDlängelrüge, in ber Slbftdjt, auf 
ba§ ©inrebevedfjt 93erjid)t }u leiften. 

©troaS anber§ liegt e§ bei ben geftfteltungSgefdtjäften 
unb bti ber 93eftärfung unootlfommener SSerbmblidjfetten. 
93ei biefen fann gerabe nur ba§ felbftänbige SBerfpredjen 
ober 2lnerfenntni§, ba£ abgefefjen oom $all be§ § 350 £©93. 
an bie ©djriftform gebunben ift, eine Obligation erjeugen. 
$nfofern fann man, namentlich beim 93eftarfung§gefd)äft, t>on 
einem 93erfpred)en auf ©runb einer 9iid)tfd)utb fpredjen. 
93eim geftftettungSgefcfyäft liegt, wenn bie ©runbobligation 
nidt)t in biefer ßöfje beftanben l)at, mmbeftenS ein ©tücf 
„•Jtid)tfd)ulb" jugrunb unb bie unooltfommene 93erbinblid^ 
feit, bereu SHagbarfeit burd) ba§ 93erfpred)en erreicht werben 
foU, ift unb bleibt 91idf)tfd)utb im ftreng jurtfiifcfyen ©um. 
|)ier fütjrt nun bie 2lnroenbung be§ § 814 auf biefe 93erfpre- 
cfyen ju einem burd)au§ angemeffenen Sftefultat. ©3 fönnte 
fid) nur fragen, ob man nicfyt aud) otjne benfelben, lebiglidf) 
auf ©runb ber §§ 780, 781, ju bemfelben 3ie(e gelangen 
mürbe, inbem man in biefe Paragraphen fdjon hm (Sinn 
hineinlegt, bafc burd) fie foldje geftftellungeu unb 93eftär* 
fungen fanftioniert merben fottten. 

^ebenfalls bietet jebod) bie ^eranjiefjung be§ § 814 
einen weiteren ©tü^punft für bie ©ntfcfyetbung, ber bei ber 
^meifeltjaftigfeit jener erften $rage mittfommen ift. 

SDer § 814 oermag aud) ju Reifen in ben gälten be3 
geftftellung§gefd)äft3, in benen über bie ©jiftenj ber feftge- 
ftellten ©dtjutb nur metjr ober weniger ftarfe 3roeifel be* 
fteljen. 2)enn immerhin foll ja nadt) ber s $arteiabftd)t aud) 
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für bcn gatl be£ 91id)tbeftel}en$ ba§ SSerfpredjen binben, 
unb man fanu infofcrn oon ber bemühten Slnerfennung 
einer reinen s Jiid)tfd)ulb reben 332 ). 

©inen $auptgrunb für bie bewußte 3lnerfennung einer 
TOd)tfd)utb mtrb bie emfeitige Sd)enfung3abfid)t abgeben 333 ), 
©oroeit nun f)ier bie gormuorfdjrift be§ § 518 nid)t ge- 
mährt ift, l)at man ba£ 93erfpred)en nad) bem oben 2lu3ge* 
führten für nichtig ju erflären unb jmar aud) in bem gall, 
in bem bie Parteien eine 3)arlel)en§begrünbung gemäfc § 607 
2lbf. 2 oorneljmen wollten 334 ). 3)er § 814 fommt atfo 
roieberum nid)t in gvage 335 ). 2öie aber, menn bei einfeiti= 
ger ©cfyenfung bie gerichtliche ober notarielle gorm einge* 
galten mürbe? A, ber bem B fdjenfen miß, oerfprtdjt in 
notarieller gorm eine angebliche 'JtarleljenSfcfyulb, bie er 
bem ©rblaffer gegenüber eingegangen fei, ju jaulen. @in 
©d)enftmg§üerfpred)en ift megen be§ mangelnben ßonfenfeS 
nid)t juftanbe gekommen unb e§ fragt fid) nun, ob 93erei* 
djerungSflage unb ©inrebe au§jufd)liej3en finb, ober nid)t. 
§ier flirrt ebenfalls ber § 814 jum richtigen 3tete. @§ 
märe nid)t angemeffen, bem ©ctyenfer ju geftatten, bei nad)* 
tragüdjer Slenberung feiner 2lbfid)t ba§ indebituin aufju* 
beden, unb ben ©egner ju oerfjinbern, jetjt nod) bie ©djen* 
fung ju acceptieren. Söürbe allerbing§ ber 93erfpred)en§- 
empfänger nad) Slufbecfung be§ ©adjoerf)att§ ftd) auf ben 
©tanbpunft ftellen, gefdjenft nefyme td)§ nid^t, aber jurücfgeben 
will icfy aud) nid)t§, fo mürbe ber (£onbiftton£anfprud) be§ 
§ 516 3Ibf. 2 letzter ©atj einjugreifen tjaben. S)enn man mirb 

332) $a& in bicfcn unter bcu Söcgriff be§ gcftfteaung^gefd)äft§ 
fubfumierbaren fällen ber ©d)enfung§gefict)t8punft au§jufd)alten ift, 
tourbe oben (%t& üor $1. 145) au3gefüf)rt. 

333) S3ei Serabrebung einer «Sdjenfung unb fingierter 9Ibftettung 
auf ein fd)ou öorfjanbeneä <Scr)ulbt»err)äItni§ liegt fein Satt beS § 814 öor. 

334) ©. oben bei dl. 76. 

335) S)ie3 ift, nrie t>. % \x \) r (o. a. O. @. 7) mit ftecftt ijerüor* 
i)ebt, m$t berütffic&tigt bei $Iautf*2lubr e @rl. 2 gu § 780. 
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grunbfätjüd) baoon au§get)en muffen, baft burd) bicfe S8c^ 
ftimmung bcr § 814 in allen fällen, aud) in benen ber 
3af)lung, mobiftjiert roerbe. 

Ob btefeS Sftefultat aud) ofyne ben § 814 erreichbar 
märe, ift mtnbeften§ sroeifeltjaft. 9SielIeidt>t fönnte man ba* 
burd) $u Reifen fucfyen, baft man in ba§ 93erfpred)en eine 
binbenbe ©djenfungSofferte für ben %aU ber SCufbetfung 
be§ ©ad)üerfjalt§ hineinlegt. 2ltlein bie Äünftlidjfett unb 
93ebenflid)feit biefer Slnffaffung liegt fo Kar am Sage, ba% 
bod) roofyi ber $eranjtel)ung be§ § 814 ber SBorjug ju geben 
fein ttrirb. 

3)e§ weiteren ftet)t nod) ber aHerbing§ feltene gatl 
jur ^Betrachtung, ba| ber 33erfpred)enbe feinen ©egner burd) 
2lnerfennung einer -Jtidjtfcfyulb täufdjen ober foppen rooDte. 
©r fyat fid) oon oorntjerein in§gefjeim oorbetjalten, roenn e§ 
an bie 3al)Iung ginge, ben ©actjoerfjalt aufjubecfen unb bie 
9tid)tfd)ulb barjutun. $m mürbe ber § 814 jur Stblefynung 
ber93ereid)erung§einrebe, mithin jum ©rf üüungSjroang führen. 
©§ fragt fid), ob biefe§ SRefultat faltbar ift. £roar fann 
man au§ ber 93et)anblung ber einfeitigen prioatfc^rifttid)en 
©d)enfungSoerfpred)en nid)t ba§ Argument ableiten, bafc aud) 
in ben £äufct)ung§fäüen feine 93tnbung eintreten bürfe, unb 
man fönnte ftd) pofitio ju gunften be§ 2lu§fd)luffe§ ber 
93ereid)erung§einrebe auf bie *ßaratlete mit ben @runb= 
fätjen ber 9Jientalreferoation berufen. SBie bei ber letzteren 
bie Slufbedung ber abroetd)enben inneren 2Ibftd)t abgefd>nitten 
mirb, fo muffe fyier bie ^Berufung auf ba£ bem SBerfpredjen* 
ben befannte getjlen ber causa unjutäffig fein, ©erabe in 
berartigen fällen laffe bie 2ted)t3orbnung e§ nid)t bei einem 
@rfat> be§ negatioen 9Sertrag§intereffe§ bemenben, fonbern 
binbe ben botofen Kontrahenten an feine ©rflärung. 2luf 
ber anbern «Seite erregt jebod) bie 33ergteid)ung mit bm 
©runbfätjen be£ § 817 93ebenfen. $at jemanb ein 93er* 
fpredjen abgegeben, beffen Qmd in ber 2lrt beftimmt ift, 
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ba§ ber 93erfpred)enbe baburd) gegen bie guten ©itten ober 
gegen ein gefeilteres SScrbot oerftöfct, fo ift baS SSerfprecfyen 
fonbijierbar unb bie ©inrebe be§ § 821 greift s ßlatj. $)a 
fönnte e§ bod) angebracht erfcfyeinen, aud) in unferem gaU 
bem 93erfpred)en3empfänger feine Slnroartfdjaft auf @r- 
jttnngung einer ungerechtfertigten Bereicherung ju eröffnen, 
fonbern tfjm nur einen leicht ju begrünbenben 2Infprudt) auf 
©rfaij be§ burdt) bie £äufd)ung entftanbenen ©cfyabenS ju 
geroäf)ren. SJlan fönnte fagen, oom ©efamtftanbpunft unfereS 
93©93. au§ fei ein berartiger ©rfültungSjroang auf©runb 
be§ äufcerltd) ©rflärten, ber bie 2lnroartfd)aft auf eine 
burd) fein anbereS 9ftoment gerechtfertigte Bereicherung in 
fidf) fdjliefce, nur anjuerfennen, roo er im ©efet} auSbrücftid) 
normiert fei, nrie beifpietSroeife in § 116 unb 179. %xo& 
bem roirb e§ richtiger fein, bie parallele mit ber Sflentat* 
referoation burd)fd)lagen }u laffen unb bie ©inrebe ber un- 
gerechtfertigten Vereiterung auSjufcijliefcen. 2)iefe§ fRefultat 
fönnte oermittelft eines 2Inalogtefd)tuffe£ au§§116 erreicht 
werben. 2luf einfachem 2öeg füfyrt aber aud) ber § 814 
jum 3iel 336 ). ^ebenfalls fann man nirfjt behaupten, baft 
feine Slnmenbung ein unangemeffeneS Sftefultat ergebe. — 
SBürbe man fid) aud) für bie gegenteilige SJleinung ent* 
f Reiben, baf$ bem ^ßrinjip be§ § 817 entfpredEjenb bie ©in* 
rebe $u gemäßen fei, fo mürbe barauS nodt) nid)t§ gegen 
bie grunbfättficfye 2lnmenbbarfeit beS § 814 auf bie fetb- 
ftänbigen 33erfpred)en ju folgern fein. Sftan fönnte aisbann 
immer noef) annehmen, bafc bie allgemeine Beftimmung burd^ 
einen 2lnalogiefd)luJ3 au§ § 817 gefreujt werbe. 

©in fester galt ift folgenber: ©3 r>erfprid)t jemanb, 



336) 2fti6lid) tütrb im öorliegenben ftaü mtter Umfiänben bie @nt= 
fdjeibung, ob ein 23erfpred)en ober 9Inerfenntni§ im ©inn be§ § 780 
ober 781 üorliege ober blo&e 8fa8fielhmg eine3 $Beu)ei§fd)ulbfrf)eing. 8et 
berarrig bolofem SBertyalten ttrirb man im S^eifel gu gnnften ber felb- 
ftänbigen S3erpfiid)tnng auflegen Jjaben. 
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bcr einen ungültigen ftjnallagmatifd)en Vertrag abgefd)loffen 
t)at, in Kenntnis ber Ungültigfeit aber in ©rmartung taU 
fäd)licf)er ©rfütlung oon ber ©egenfeite. ^ter i(t ju unter* 
(Reiben, ©ing bieSrwartung etwa bat)in, bafc ba§ ftjnal* 
lagmatifcfye ©efcfyäft tro^ feiner Ungültigfeit orbnung§mäftig 
jum Solljug fommen folle, ba$ etwa bei einem formlos 
abgefcfyloffenen ©runbftücfSfauf ber ©egner burd) feine 3Iuf * 
laffung bie 9ttd)tigfeü tjeilen werbe, fo liegt gar fein $aB, 
ber nad) § 814 ju beurteilen wäre, mefjr oor. ©3 finb bie 
©runbfä^e ber condictio ob rem datorum maftgebenb, unb 
jwar aud) bann, wenn mit bem ©lauben be§ ©egner§ an 
feine obligatorifcfye ©ebunbentjeit geregnet mürbe 337 ), ©ben* 
fo liegt e£, menn bn bem 93erfpred)en auSbrücflid) auf bie 
freiwillige Seiftung oon ber ©egenfeite abgeftellt mürbe, fei 
e§ formell, fei e§ in einem formlofen Sftebenoertrag. 2lnber§, 
menn nid)t§ berartigeS oorlag, inSbefonbere menn böfe 2lb* 
fid)t mit im Spiel, 3. 53. geplant mar, burd) bciZ eigene 
93erfpred)en ben ©egner, ber oon ber Ungültigfeit nid)t§ 
weifc, ebenfalls jur Seiftung }u bewegen unb it)n bann etma 
burd) 3:fad)t 2c. um fein 9iücfforberung3red)t ju bringen. 
SJJan benfe etwa an hin galt, ba& ber SBucfyerer in ber 
gefd)ilberten 2lbfid)t ein felbftänbige§ ©djulboerfpredjen ab- 
gibt. Söäte t)ier bie 2lbftd)t oortjanben, i>a§ 93erfpred)en 
nid)t ju erfüllen, inbem man fid) fd)limmftenfall§ , b. fj. 
wenn man gefaxt wirb, auf ba§ indebitum beruft, fo würbe 
gan$ biefelbe (Situation oorliegen wie in bem juoor gefcfyil* 
berten fjatt be§ abfid)tlid)en goppenS, unb e§ mürbe wie 
oben ber § 814 jur 2lnwenbung ju bringen unb bie ©in* 

337) Sei berartigen ©efdjäften, bie im ^att formlofen 9(bföluffe3 
auf ®onüale§5ierung geftellt finb, toirb man jebe 2lrt öon SBorleiftung aU 
im ©inblicf auf bie fünftige ©eilung erfolgt auffaffen bürfeu. <So fann 
ber objefttoe ©init ber Seiftung gebeutet toerben. 2)e£r)alb braucht ber 
Serfpredjenbe, fo lange feine Teilung eingetreten ifr, ttidjt gu erfüllen. 
3ft bie Reifung erfolgt fo ift bie ßeiftung3pfiicf)t ätoeifefloä. 3n biefem 
gfatt liegt ja fein indebitum nter)r öor. 
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rcbc ber ungerechtfertigten Bereicherung au§ bem ©efid)t§* 
punft be§ indebitum auSjufdjltefjen fein. SlÜein man wirb 
ba£ 93ebürfni§ nad) biefer ©ntfdjeibung aud) bann fya* 
ben, n>enn jur 3eit be§ 33erfpred)en§ nod) bte 2lbfid)t eige= 
ner ©rfütlung beftanb. 2Iu§ bem ©efid)t£punft be§ inde- 
bitum {ebenfalls barf bie Verpflichtung nid^t angefochten 
werben. Ob etroa auf ©runb be§ 2ted)t§ ber condictio 
causa data causa non secuta ober auf ©runb be§ § 817 
ober auf ©runb atigemeiner in § 812 enthaltener Bereiche* 
rungSgrunbfätje eine 3lnfed)tung erfolgen fönnte, wirb nod) 
ju erörtern fein 338 ). 3 U *> em Stefultat, ba§ ber 93eroud)erte 
feine Seiftung jurücferfjält unb aufterbem biejenige be§ 
SBucfyerers eintreibt, wirb man ja nicfyt fommen bürfen. 

Söir gelangen ju ber jroeiten 93eftimmung be3 § 814, 
bafc bie Sftücfforberung auSgefcfyloffen fein folle, roenn bie 
Seiftung einer fittlidjen $fltd)t ober einer auf ben Slnftanb 
ju netjmenben 2tütffid)t entfprecfye. $ier ftnb fd)on buref) 
bie bisherigen SluSfüfyrungen ertebigt bie gälte, in benen 
ber 33erfpred)enbe roetft, bafj er redjtltd) nidjtS fcfyulbet. $at 
man e£ mit einer fittlid)en ober 2Inftanb§pflid)t eine ©d)enfung 
ju ooKjiet)en ju tun, fo ift baS 93erfpred)en nichtig, wenn 
nid)t bie gerichtliche ober notarielle gönn eingehalten ift. 
§anbelt e£ ftd) bagegen um *ßflid)ten, beren ©rfültung nid)t 
©cfyenhing ift, bie mithin ben unooltfommenen SBerbinblicfc 
feiten gleicfyftetjen , fo begrünbet ba§ abftrafte SBerfpredjen 
eine ootlgültige Obligation, ©ine 2lnfed)tung berfefben auf 
©runb be§ 9?ed)t3 ber ungered)tfertigten ^Bereicherung fann 
nidjt ftattfinben (wobei e£ jroeifelfjaft erfdjeint, ob man, um 
ju biefem ©rgebniS ju gelangen, überhaupt ben § 814 t)er* 
anjujtefjen braucht), ©benfo glatt liegt e£ bti ben geftftel* 
lungSgef d)äf ten , bie baju beftimmt finb, 3roeifel über bie 
recfytltcfye 9Serpflid)tung abjufcfyneiben. §ier mufc unbebingt 



338) S. u. ». 340 it. bei 9*. 361. 
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bie einfache ©cfyriftform jur 93egrünbung einer flagbaren 
Obligation ausreißen, fobatb in SOBirftid^feit ein geftfteUung§s 
gefdjäft angenommen werben barf. SQBie aber, n)enn ba§ 
Söerfprecfyen abgegeben würbe fd)ted)t{)in im ©tauben, \>a$ 
man jur (SrfüDung rectytlid) verpflichtet fei? ©oll man t)ier 
in allen fallen bie 2tnfed)tung gemäfc § 814 auSfdjliefcen? 
Ober fotl man fie ein für allemal julaffen? Ober enblid) 
foU aud) fjier unterfcfyieben werben jmifcfyen ben beiben ge- 
nannten Strien oon ftttlicfyen unb 2tnftanb3pflid)ten, fo baft 
man bei fittlicfyer *ßfltd)t jur ©djenfung nur bei ©infyaltung 
ber gorm jur Unroiberrufltd)fett gelangte? 2ln ftd} mürbe 
man mol)l unter geftfyaltung be3 in folgen gälten oorfyan* 
benen Ä(agerletd)terung§}wecf£ geneigt fein, bie 2lnfed)tung 
be3 93erfpred)en§ in allen gälten jujulaffen. SBenn bie *ßar* 
teien ntd)t§ anbere§ motten, a(§ bie 2)urd)fül)rung einer al§ 
oorfyanben vorauSgef etilen Obligation fiebern, erfdjetnt e§ 
unrichtig, bei gelten berfelben jur 3at)lung 8^ verurteilen. 
SDer Unterfdjieb gegenüber ber Situation nad) erfolgter Qaty 
tung liegt auf ber £>anb. dagegen fann jebod) eingemanbt 
werben, bafc bie geftftellung, ob mirflid) nur ber ©ebanfe, 
man fei redjtlid) jur ©rfüttung genötigt, mafcgebenb mar, 
in biefen gälten eine äufcerft mifclidje ift. Unb be§ wei* 
teren täfct fidt) geltenb machen, bafc ber SBunfd) ber 9?ed^t§- 
orbnung, bie ©rfütlung folcfyer fittticfyer *ßflid)ten mögltctyft 
ju begünftigen, audj baju führen fann, bie irrtümlich abge* 
gebenen 93erfpred)en für binbenb ju erftären. 3)ie SSerüdE^ 
ftcfytigung biefer ©eficfytSpunfte müfcte baju führen, in ben 
gälten ber unooltfornmenen 93erbinbtid)feit unb ben ifynen 
gleicf)ftet)enben gälten fitttidjer 93erpflid)tung bie 2lnfed)tung 
fd)led)tl)in au^jufdjltefcen, bei fittlicfyer 93erpflid)tung jur 
©ctjenfung nur bann, wenn ba§ 93erfpred>en ober 2lnerfennt* 
ni§ in gerichtlicher ober notarieller gorm abgegeben ift. Sei 
biefer Regelung mürbe bie pft)dt)otogifct)e Unterfucfyung im- 
mer erübrigen unb e§ mürbe aud) nid)t bie Qnfonfequenj 
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entfielen, baß man benjentgen, ber im Irrtum tjanbelt, un* 
günfttger ftetlt, aU ben, ber fretmtlltg erfüllen miß. 

gafct man ade§ jufammen, fo ergibt fid), bafj bic 2ln* 
menbung be§ § 814 auf bic felbftänbigcn ©d)ulbuerfpred)eu 
unb ©d>ulbanerfenntniffe innerhalb geroiffer ©renjen nid)t 
unangcmeffen erfdjeint. 3)a jene ©renjen fid) überall au£ 
bem ©ingreifen anberer SftecfytSfäije ober au3 bem 3 u ^ff^ 
oon ainaIogiefdt)tüffcn au£ folgen ergeben, fo ift e3 mög* 
lid), mit ber t)errfd>enben 2lnftd)t unb unter 2lnfd)luft an 
ben SBortlaut be§ ©efetjeS oon einer prinjtptellen Heber* 
tragbarfeit auSjugefyen. SUlöglid) bleibt e§ inbeffen aud), 
nur oon einer entfpredjenben ober finngemäfcen 2lnmenbung 
ju reben, moburd) bie ermähnten SWobififationen unmittet* 
bar jum 9lu§brucf gebracht mären. 



2lud) ber § 815, ju bem mir nunmehr gelangen, ent* 
Ijält jmei 93eftimmungen. 3unäd)ft fdjltefjt er bie SRücffor* 
berung au§, menn ber ©tntritt be§ mit ber Seiftung be* 
jmedften ©rfolg§ oon 3lnfang an unmöglid) mar unb ber 
Seiftenbe ba§ gemußt fjat. ©obann foH bie Sftücfforberung 
auc& au§gefd)toffen merben, menn ber Seiftenbe ben ©tntritt 
be§ ©rfolg§ gegen £reu unb ©lauben oertjmbert £>at. 

$n beiben gälten taucht bie grage au f> toann „ein mit 
ber Seiftung bejroecfter ©rfotg" oortiegt. 3Jtefjrfad) mirb 
bie 2lnfid)t aufgeteilt, e§ fei bie§ nur anjuneljmen, mo bie 
Seiftung burdj ©efd)äft§jroecf ober *ßarteifonfen§ oon einem 
notf) in ber 3ufunft ermarteten ©reigniS in 2lbt)ängigfeit 
gebraut ift 339 ). ©3 fragt fid) jebod), ob man nid)t meiter 
ju geljen t)at. 3ln unb für fid) fann ber ^aragrapt) feinem 
Söortlaut nad) aud) auf bie gälte mitbejogen merben, in 
benen unmittelbar mit ber Seiftung nad) Meinung ber <ßar* 



339) ©. SDernburg 33b. II § 377. (Srome II § 319 3. I. 
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teicn eine ©runbgefcfyäftgbejiefyung gef Raffen, alfo j. 93. eine 
@d)enhing, eine 2lu3ftattung ober ein Sterleten juftanb ge= 
* bracht werben fott. 2lud) ber ©olutionSerfolg fönnte unter 
ben ©efid)t§punft be3 „beredten ©rfolgS" gebracht werben 
uub fo bärfte fid) fogar bie S™ge ergeben, ob nid)t aud) 
bie pDe ber condictio indebiti unter § 812 2Ibf. 1 ©. 2 
unb 815 fubfunüerbar feien. SBejügtict) be3 § 812 2tbf. 1 
o. 2 mag bie£ bafyingeftellt bleiben. 3Ba§ hm § 815 am 
langt, fo barf bod) roofyl nad) bem ganzen 3ufammenljang 
unb auf ©runb ber bogmengefd)id)tlid)en Sntnricflung an- 
genommen werben, baft er fid) auf ben burd) § 814 gere- 
gelten galt ber condictio indebiti md)t mitbejiefyen foll 340 ). 
3Bic fcfyon urieberfjolt ausgeführt, fyat man bie gälte, in 
benen gletcfoeitig mit ber Seiftung ein fonfenfuate§ obliga* 
torifd)e§ @runbgefct)äft, j. 33. ein $auf, eingegangen wirb, 
jur causa solvendi ju jäljlen unb bat)er ba§ 9Jed)t ber 
condictio indebiti jur 2lnioenbung ju bringen 341 ). 2)a= 
gegen bürften im ©inne be§ ©efet>e3 bie gälte, in benen 
ba§ obtigatorifcfye Saufalgefd)äft an eine gorm gefnüpft ift, 

340) 2)ie grage, Wie ba§ S3erf)ältni3 be3 § 814 %\\ 815 ju beuten 
fei, r)at mefentltd) t&eoretifdje SBebeutmtg. ©eljt mau baöon au$, bafc 
ber Setftenbe bie Dftcrjterjfteng ber gu erfüßenben Obligation gefamit 
fyabt, fo ift e3 ja gleichgültig, ob man t&m au§ biefem ©runb ober 
Weil er gemußt !)at, bab ber (angeblich) beawedfte Erfolg nid)t fjerbeU 
geführt werben fann, bie Sftütfforberung oerfagt. — <£ine praftifdje 
grage ift folgeube: Sftmn ber £eiftenbe, ber bie üfttd&tigfeit be8 frjnal= 
lagmatifcrjen ©runbgefc^äftS fennt unb beffen condictio indebiti bem= 
gemäjj traft § 814 anägefdjloffen ift (f. o. bei dl. 337. 338), geltenb madjen, 
bafc er in ber (Srroartung taifädjlicrjer ßeiftung bon ber ©egenfeite tra= 
biert fjabe, unb bemgemäfj bie condictio ob rein datorum anftelleu 
bürfe? 2)iefe Sfrage ftefyt jebod) auf anberem SBoben als bie im %t& auf= 
geworfene. )öei tljr Rubelt e§ fid) barum, ob neben ber Söegte^ung auf 
ba§ ®runbgefd)äft nod) eine wettere Swedbegielrnng für ba3 £tlf$ge= 
fcfjäft mafegebeub fein fann unb mann btö ber gatt ift. 2)a8 barf je= 
benfad^ nur ba angenommen werben, wo bie wettere 93egielmng im 
objeftiben ©iun be£ &eiftung3gefd)äft§ fjerüortritt, utdt)t wo ein ge= 
Reimer SBorbefjalt gemacht ift. 

341) darüber, bajj bieS itidjt unbeftritten f. o. 91- 43. 
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nrie g. $8. beim ©cfyenhmgSoerfpredjen, ferner bie Saß«/ in 
benen burd) bie Seiftung ein SRealfontraft perfeft gemacht 
roerben foll, nidjt unter ben ©eftdjtSpunft ber Solution ju 
gießen fein 342 ), ©ie fallen unter bie Kategorie ber „Sei* 
ftungen um eine§ bejroecften (SrfolgS mitten 11 . 

2luf bie fämtltdjen gälte nun, bie nid)t unter ben § 814 
fallen, mirb man r. 21. n. ben § 815 mitjubejtefjen fjaben. 
2)erfelbe ift nicfyt auf bie gätle ber rßmifcfyen condictio causa 
data causa non secuta im engeren ©um ju befcfyränfen. 
Könnte man ftd) baju nid)t entf fliegen, fo müftte man eine 
befonbere ©ruppe von 93eretd)erung3f lagen annehmen, für 
bereu Sefyanblung man auf 2lnatogiefd)(üffe oerroiefen märe. 

gär eine engere 2lu§legung be§ § 815 fönnte allenfalls 
in§ gelb geführt werben, baft feine jroeite 93eftimmung nur 
auf bie gälle ber Slbftetlung auf ein jufünftigeS ©reigniS 
anmenbbar ift. 2)a§ ift jebod) ntd)t burd)fd)lagenb. Sage* 
gen fpridjt fd)on bie @ntftef)ung§gefd)id)te be§ Paragraphen. 
S)er § 742 be§ erften @ntrourf§, ber befanntlid) norf) mit 
ber SB i n b f d) e i b'fcfyen 33orau§feijung§tf)eorte operierte, er* 
mahnte ntdjt nur bie auf ein fünftigeS @reignt§, fonbem 
aud) bie auf einen rechtlichen ©rfolg geftellte SBorauSfetjung. 
S)er § 743 Q. 3 fobann fcfylofc bie DlüdEforberung au§, menn 
bem ©eber bie üou Slnfang an oortjanbene Unmöglichkeit 
ber ©rfüHung ber 93orau§fet}ung be!annt gemefen fei. 93ei 
ben ^Beratungen ber 2. S?ommiffton mürben 2 Anträge er* 
örtert, oon benen ber erfte in ganj allgemeiner SBeife bar* 
auf abftellte, bafc bei -JtidjttJerurirf lidjung be§ ©runb§ ber 



342) ßogifd) toare eS oljne 3*^cifcl möglid), in ben Ratten ber 
Sarleljenegabhutg ben glcid)gettiflen fonfenfualen $bfd)lu& eines pactum 
de mutuo dando be^m. eines fonfenfualen 2>arle^enö0efd)äft§, baz git* 
näd)ft bie Söcr^üicfttunö pr 2lu«3at)lnng fyerüorbrtngt, ju fnpponieren, 
gerabe fo tote man ba« beim ftauf 311 tun pflegt, unb infolge beffen 
Die ßeiftnng aU solutionis causa erfolgt 31t betrachten. 9lÜein biefe 
SBorftettungsroeife ift nid)t bie Ijerfömmlidje nnb toie and) bie Raffung 
be£ § 607 geigen bürftc, nicfyt bie im ®efefc gngrnnb gelegte. 
Scftfc^rift für fcegenfolb. (9*.) 16 
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Seiftung bic SRücfforberung au$gefd)loffen fein foKe, wenn 
bem Seiftenben bic Unmöglidjfeit bcr 9Sern)irflic^ung bcfannt 
gewefen fei. 3)er jweite 2lntrag ging baoon a\\§, bafc git* 
nädjft bcr %ad bcr (Srfüllung einer 93erbinblid)feit geregelt 
werbe, um alSbann fortjufafjren, bafj abgefet)en oon biefem 
JaC bie Sftücfforberung aud) au3gefd)loffen fein fotle, wenn 
ber Seiftenbe bei ber Seiftung bie Unmöglidjfeit be§ bejwec"; * 
ten rechtlichen @rfolg§ gefannt fjabe 343 ). 2)em ©inne nad) 
foCten biefe Einträge aeeeptiert werben. -Jiur bie gormulie* 
rung ift eine anbere geworben, ©egen bie au§fd)lief$lid)e 
Slbftellung auf ein fünftigeS (Sreignte fpricfyt aud) ba§ oon 
ben 9tebaftoren tjerangejogene SBeifpiel ber Seiftung con- 
dicionis implendae causa 344 ). @§ laffen fid) aber aud) ent* 
fdjetbenbe fad)lid)e ©rünbe für bie Auslegung im weiteren 
©inn anführen, ©ibt man einmal ju, bafc berjenige, ber 
eine Seiftung vornimmt al§ 3lu§fteuer ober SluSftattung für 
eine fünftig ju fdjltefcenbe , wie er weifc, aber unmögliche 
@l)e, nid)t jurütfforbern fann, fo mufc man aud) bie 9tüd* 
forberung oerfagen, wenn jemanb etwa§ ate 2lu§fteuer für 
eine formell abgefdjloffene, aber wie tljm befannt, nichtige 
@t)e gegeben t)at. 

Äommt man benn aber nidjt, fo fönnte gefragt werben, 
bei biefer Auslegung be§ § 815 ju ganj unhaltbaren 
©ntfdjeibungen ? 9Mf$te bann nidjt aud) bemjenigen, ber 
wiffentlid) einem ©eifte^franfen ein 2)arlet)en gegeben t)at, 
ober ber oerfudjt tjat, mit einem untauglichen Seiftung^ 
gegenftanb ju erfüllen, bie SRücfforberung oerfagt werben, 
im letzteren ^atl aud) bann, wenn bie richtige Seiftung* nad)* 
träglid) erfolgt ift? ©oldje ©ntf Reibungen würben nur 
auf einer falfdjen 2lu§legung be§ § 815 berufen. Qn hzn 
genannten fällen fann man ja nid)t oon einer oon Sfofang 



343) <S. $rot 23b. II @. 699. 

344) @. $rot. 23b. II ©. 701. 
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an t>orf)anbenen Unmöglid)feit bcr Herbeiführung be§ beab* 
ftcfyttgten ©efd)äft§erfolg§ fpredjen. ®§ fymbelt fid) nur 
barum, bafc ber junädjft eingetragene 2Beg nid)t jum Qxd 
ju führen oermag. ®a§ 2)ar(eben fyätte burd) Sßerljanblung 
mit bem gefe£lid)en 93ertreter, bie (Erfüllung burd) Lieferung 
be§ richtigen ©egenftanbS juftanb gebracht werben fönnen, 
unb aud) je£t nod) ift e3 möglich, biefe ©rfolge fjerbeiju* 
führen 345 ). 

$at man bemgemäfc ben § 815 auf bie $ätte be3 burd) 
bie Seiftung unmittelbar tjerbeijufüljrenben ©rfo(g§ (mit 
2lu§na§me ber burd) ben § 814 gebeeften ^ätte) mitjube* 
jie^en, fo ergeben ftd) bei einer ©efamtüberftdjt über ba$ 
2lnroenbung§gebiet beSfelben folgenbe ©ruppen : 1) ©§ foll 
gemäf$ ber getroffenen Sßerabrebung oermittelft ber Seiftung 
entweber fofort ober mit bem ^injutreten weiterer ©reig* 
niffe eine beftimmte ©runbgefdjäftSbejiebung jtuifcfyen ben 
Parteien juftanb gebraut werben, wie j. 33. bei ber Eingabe 
(fei e§ 33efit}= ober ©igentumSübertragung) oon ©egenftänben 
ate 3)arlefyen, ©^enfung, 9iu§ftattung be§ § 1624 ober 
jum $m& etne§ fünftig ju fcfyltefcenben ft)nallagmatifd)en 
93ertrag§ ober einer eoentuetl ju genetjmtgenben negotiorum 
gestio. 2) ®a§ ber Seiftung jugrunb liegenbe Äaufalgefd)äft 
ift feinerfeitö entweber auSbrücfltd) ober ftiltfd)wetgenb non 
einer edjten ober unechten 33ebingung abhängig gemadjt, oon 
ber ber Seiftenbe wei§, bafy fie nid)t in ©rfüttung gefyen 
fann, bejw. bafe fie md)t jutrifft. ©o j. 33. bei ben ©d)en= 
!ungen unter ber 33ebtngung einer ju fcfyliefcenben ober be* 
fte^enben @f)e (j. 33. 33rautgef<$enfe, 2tu§fteuern, 2tu§ftat* 
tungen) ober bei ßuwenbungen, feien e§ ©djenftmgen, feien 
e§ ^ö^lungen, unter ber 33ebingung, ba§ ber Seiftenbe ba= 



345) 3n bem lefetcren galt wirb man attcrbtngg ba% 23ebürfm§ 
fydbtn, bie SRücfforberung fo lange au§3ufd)Itef3en, als bie nötige £ei* 
ftung nod) ntdjt erfolgt ift. SHefeS Sftefultat ift jebenfatt§ fc&on m\U 
telft eines 8tetention3red)t§ nad) § 273 2lbf. 1 su erretten. 

16* 
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mit einer tf>m gefegten SBebingung genüge 346 ). 

©pejiett an bie jroeite ©ruppe non gäCen fjaben bie 
SRitgtieber ber groeiten S?ommiffton bei Beratung be§ § 815 
gebaut 347 ). <3$re 93eifpiete ftnb nod) etroa§ eingefjenber 
gu betrauten. 

Qm gaC ber ©eroätyrung einer 2lu§fteuer für eine, wie 
ber ©eroäfirenbe roeif$, unmögliche @f)e us ) liegt ber 9lu§* 
fdjlufc be§ 9tücfforberung§red)t3 auf ber $anb, wenn md)t 
burd) auSbrücfltdje Slbmacfyung ein fold)e§ auSbebungen ift. 
3ft ber 3un>enbenbe tw dritter, b. t). feiner ber beiben 
©Iterntetle, fo fäCt feine 3umenbung unter ben @eftd)t§s 
punft ber'@d)enfung. 2)ie @d)enfung !ann nun au§brüd* 
lid) vom 3uftanbe!ommen bejm. 93eftanb ber ©tje abhängig 
gemalt werben. 2ll3bann ift bie Sftücfforberung üertrag§= 
mäfcig begrünbet unb fönnte nur bei turpitudo biefe§ pac- 
tum au3gefd)loffen werben. 349 ). Slbgefe^en bauon ift fte 
aud) begrünbet für ben gaO ber Kenntnis ber Unmöglich 
feit. $ft bagegen bie 3 un)en ^ un 9 wfy in biefer SBeife 
uom 3 u ! ian ^ e f° mmen °^ er *>om 33eftanb ber ©fje ab- 



346) Ob fn'erljer and) ber fjatt ber ©djeufung unter ^CuflCaflc ge* 
rechnet werben barf, mag gweifetyaft erfdjeinen. ©romell §319 
nimmt i)ier ein gefefclicfy angeorbneteS 8tücftritt$red)t unb auf ©runb au8= 
geübten 9fced)te eine condictio ob causam finitam an, unb fd)lie&t fo== 
mit ba% 3ted)t ber condictio ob causam datorum au%. dagegen läfjt 
fid) einwenben, bafc ber § 527 nidjt ausbrücflicfy ein 9tüdftrtttörcct)t an- 
orbnet f fonbern nur bie SorauSfefeungen ber öon iljm eingeräumten 
Sereit^erungSrürfforberung wie beim s Mcftrttt3red)t befttmmt. 3eben= 
f alte ift in bem betreffenben %aU ebenfo gu öerfaljren, wie in ben 3Weifel= 
lofen Stößen ber condictio ob causam datorum. 

347) ©. $rot. II 6. 701. 

348) $ie Stebaftoren nennen nur ba% & e r f p r e d) e n einer 9lu§= 
fteuer für eine in 3 u f u n f t abaufdjliefcenbe @f)e. @§ ift jebod) flar, 
bafj bie gur 5lniuenbuug gebraute Argumentation aud) gelten müfjte, 
wenn bie Slusfteuer gegablt wirb, unb wenn bie betreffenbe @lje fdjon 
in ungilttger Sßeife abgefdjloffen ift. 

349) @. aud) $ernburg § 377 ft. 8, ber fretlid) 3imad)ft öon 
bem 2. gall be§ § 815 unb öon einem blo&en SBerfpredjen ausgebt. 
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gängig gemalt, fo befielt fic al§ ©cfyenfung ju redjt trofc 
Unmöglidjfett ber ©fye. £at nun ber 3utoenbenbe bic Un* 
möglid)feit gefannt, fo wirb bic Auslegung trofc be§ ©e* 
braud)3 oon 2lu3brütfen, roie: ,,td) gebe ba§ jur 2lu§* 
ftcuer ober a(§ SWitgift", in dubio nicfyt ju bem SRefultat 
fommen, baf$ eine 2lbl|ängigfeit ber ©cfyenfung oon bem Qu* 
ftanbefommen ber ©tje oerabrebet fei 350 ). 2)ie§ würbe jid) 
aud) otjne ben § 815 ergeben. — $fi ber 3un>enbenbe ein 
(Slterntetl, fo greift allerbingS eine eigenartige Äaufalbe* 
jie^ung ein. ®a§ ßugeroanbte if* nid^t ©djenfung (1624). 
S)er 2lu§fd)lufj ber SRütfforberung, ber ebenfo angezeigt ift, 
urie bei ber 3wwnbung dritter, wirb ftd) tjier au§ § 815 
ergeben 351 ). 3)a§felbe gilt für bie einem ©of>n oon einem 
(Slternteil im £inblicf auf feine Verheiratung gemährte 2lu§* 
ftattung. 

•Jiod) fomplijierter geftaltet ftd) ba§ anbere oon ben 9te* 
baftoren fjerangejogene, aber geroift nid)t in alten feinen 93er* 
jroetgungen burdjbadjte Seifpiel. @3 Ijat jemanb, um einer iljm 
in einem ungültigen £eftament, beffen Ungültigfeit er fennt, ge= 
ftellten Q3ebingung ju genügen, einem ©ritten gejault. 2lud) 
t)ier ergibt fid) in einer SHettje oon gälten, rote 3 u n g 352 ) mit 
SRecfyt ausführt, bie SRürfforberung bem 2)ritten gegenüber nur 
au§ bem Stecht ber entrottf elten ober unentroicfelten 93ebingung. 
2)a§ S3erf)ältni3 be§ fieiftenben jum SeiftungSempfänger, bie 
eigentliche Causa ber 3uroenbung, fann fet)r oerfdjiebenartig 
fid) geftalten. ©3 fann fein, baft ber Skrfpredjenbe eine 
©cfyulb be§ @rblaffer§ ober feine eigene ©cfyulb erfüllt, ober 
bafc er bem ©ritten, jener Sebingung gemäfc, ein 2)arlet)en gibt. 

350) £)b cS beim 33 er fpr e d) e n auf ünftiger fietftung auberS liegt, 
wirb fpäter nod) %u prüfen fein. 

351) Dbtüofjl bie 9lu$fteuer bei gütiger (£l)efd)Uef$ung big §u ei= 
nem beftimmten 23etrag Sßfüdjt be3 ©Iternteite fein fann f bürfte bod) 
tooljl nid)t ber (Sefid)t3piutft ber condictio indebiti unb mithin be8 
§ 814 entfd)eibenb fein. 

352) 3uu0, $)te 23ereid)enmg8anfpritd)c @. 82 ff. 
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@3 fann ftd) ferner um eine ©djenfung be§ guwenbenben 
an ben 2)ritten tjanbeln, bie bem erften burd) £eftament3* 
bebingung auferlegt ift. 

$n allen biefen %äütn fann bie 3uwenbung <*n ^ en 
©ritten nur rüdgängig gemacht werben, wenn biefelbe burd) 
eine (unechte) Q3ebingung oon ber ©ültigfeit jener £eftament§* 
beftimmung abhängig gemalt war. 

$anbelt e§ fid) um ©djenfungen, fo bürfte aud) ba§ 
Stecht ber unentwicfelten (b. t). nidjt auSbrücflid) formulier- 
ten) 93ebingung eine SRolle fptelen, aber urieberum nur 
bann, wenn ber 3 un) enbenbe atl bk ©ültigfeit ber £efta- 
mentSbefiimmung glaubte. 

•Jiun wirb aber im ©egenfat} ju Q u n g banon au§ju* 
getjen fein, bafc biefe bisher betrachteten gäHe burd)au§ nidjt 
bie Siegel bilben, bafc oielmetjr gewötjnlid) eine anbere ©t* 
tuation gegeben ift. 9tegelmäf$ig wirb ber ©rblaffer bem 
dritten (unter Umftänben, wenn e§ ftd) um 3^lung ober 
©djulb eine§ 93terten an ben 2)ritten fjanbelt 353 ), aud) jenem 
SSierten) eine letjtmiHige ßuroenbung machen wollen in glei* 
ctjer Söeife, wie wenn er eine weitere 93ermcid)tni§~ ober 
2luflageoerfügung in fein £eftament etngefetjt f)ätte. 3Bie 
nun (arg. § 2187) ba§ ©efe£ folcfye SSermä^tniffe unb 9luf= 
lagen oon ber ©ültigfeit unb bem 2lu§reid)en be§ erften 
a3ermäd)tniffe3 abpngig mad)t, fo wirb aud) bei ber 3 Us 
wenbung mittelft Q3ebingung eine fotd^c 2lbf)ängtgfeit anju- 
nehmen fein. Slufterbem mup aber bie 3uwenbung ai *d) 
burd) bie ©ültigfeit jener in ber 93ebingung enthaltenen 
teftamentarifdjen Verfügung felbft bebingt erfdjeinen, fo bafc 
bei Ungültigfeit be§ ganjen £eftament§ aud) au§ biefem 
©runb an fid) eine Stüdforberung ber ^woenbung begrün* 
bet fein würbe, formell würbe atlerbingS wegen be§ gel}* 



353) 3u biefem fjatt totrb e§ fid) barum tyanbeln, ob ber animus 
be§ £eftator3 tüte beim legatum debiti ober tüte beim legatum li- 
berationis geftaltet ift. 
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len£ einer 93erpflid)tung bie SRücfforberung als condictio ob 
causam datorum unb nid)t als condictio indebiti erfahrnen. 
Älar ift aber, bafy fie mit ber im gälte j&eS gmeiten 33ermäd)t* 
ntffeS ober ber Auflage eintretenben condictio indebiti ooll* 
ftänbig parallel getjen 354 ), baft alfo, fomeit bort ber § 814 
jum 2luSfd)luJ3 ber Sftütfforberung führen mürbe, f)ter baS* 
felbe SRefultat mittelft beS § 815 erreicht werben mufc. 

3u beachten ift nur, baf$ bei allen berartigen 3un>en* 
bungen auf ©runb teftamentarifdjer 2lnmeifung ber gaD axxä) 
fo liegen fann, bafc trotj Kenntnis non ber Ungültigfeit 
beS £eftamentS bie eigene Obliegenheit erfüllt mirb im ®e* 
banfen, ber ©rbe merbe ebenfalls bem 2BiQen beS ©rblafferS 
willfahren unb bie Ungültigfeit nid)t geltenb machen. Qu 
biefem gall mirb ber auf ©runb teftamentarifdjer SBebingung 
ßuroenbenbe trot} feiner Kenntnis ju fd)üt>en fein, mtnbeftenS 
menn fein ©laube an bie tatfäd)lid)e 2lufred)teri)altung ber 
teftamentarifdjen Seftimmungen ein gerechtfertigter mar. 

©S fragt fiel) nunmehr, inmiemeit bie junäd)fi auf bie 
datio beregnete 93eftimmung aud) auf bie promissio über* 
tragen merben fann. ®afc bie Stebaftoren üon einer Ueber* 
tragbarfeit ausgegangen finb, jeigen fcljon bie bisher jitier* 
ten ©teilen ber Materialien. 

3unäd)ft aber nochmals bie $rage: ©tbt eS überhaupt 
felbftänbige ©djulbnerfpredien jum Qxotd ber Herbeiführung 
eines ©rfolgS? Obmofyt mir nad) bem oben in § 1 unb 3 
(je am ©übe) ausgeführten biefe SegriffSbilbung t>om bog- 
matifdjen ©tanbpunft auS ntd)t für glücflid) galten unb 
glauben, ba$ man ju einer flareren ©rfenntniS ber felbftän* 
bigen ©djuftmerträge gelangt, menn man fie fid) lebtgltd) 
als ftdjernbe beftärfenbe ober mobifijierenbe $ilfSgefd)äfte 



354) 3n bem bem legatuin liberationis entfp red) en ben %aU f)ätte 
fiel) bie Sftücfforberimg gegen ben debitor imb utdjt gegen ben dritten, 
an ben gejault ift, 31t rieten. 
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benft, bic ju beftimmten entroeber felbftänbig flagbaren oben 
burd) bic #Uf3gefd)äft3obUgation abforbicrtcn ©runbobli* 
gationen tynjutreten, unb obwohl mir c§ inSbefonbere ab= 
gelernt tjaben, oon einem ©efdjäftSjroecl ber materiellen 
©cfyulbbegrünbung ju reben, fo rnufc bod) im Sinn ber ©e= 
fet$e3terminologie bie grage Beantwortung ftnben, meiere 
gätle unter bie 9?ubrif „Sßerfpredjen jum Qxotd ber gerbet* 
fütjrung eine§ ©rfolg§" gebraut unb bamit bem § 815 unter* 
fteltt werben fönnen. 

Offenbar ift tjier einfad) bie parallele mit ben ©rfül* 
lungSleiftungen entfcfyeibenb. ©in 93erfpred)en ift jur £er* 
beifütjrung eine§ ©rfolgS beftimmt, wenn burd) ba§ 93er* 
fpredjen eine fofort entftetjenbe ©runbgefdjäftSbejieljung, 
bie nidjt baneben eine felbftänbig flagbare Obligation er* 
jeugt, gebetft werben fofl. @o wenn ba§ felbftänbige 93er* 
fpred^en eine ©d)enfung§*, 2tu3ftattung§*, geftftettungSobli* 
gation in fid) fdjliefct. gerner liegt unfer gatl oor, wenn 
ju ber burd) ba§ felbftänbige 95erfpred)en gefd)affenen Obli* 
gation erft fpäter eine ©runbgefd)äft§bejiel)ung, bie aud) eine 
felbftänbig flagbare Obligation erzeugen fann, tjinjutreten foll. 
$. 93. wenn eine felbftänbige ©djulboerpflidjtung in ©rwar* 
tung ber 2)arlet)en§oaluta ober in ©rwartung eine§ nadfj* 
träglid) um ben betreffenben *ßrei£ abjufcfylieftenben S?auf§ 
eingegangen wirb, ©ine 93ereid)erung§anfed)tung ber felbftän* 
bigen Obligation ift liier immer gegeben, wenn bie ©runb* 
gefd)äft3bejiet)ung nidjt juftanbe fommt. ©in fpejieller gall 
ift ber, bafc bie ©runbgefd)äft§bejiet)ung, bie tt)rerfeit§ oon 
einem weiteren llmftanb in refolutio ober fuSpenfto bebingter 
SBetfe abhängig gemalt mar, auffällt, weil bie 93ebingung 
in entgegengefetjter 9?id)tung fidE) entfdjeibet. ©0 j. 93. beim 
felbftänbigen 93erfpred)en jum $m& ber 2lu§ftattung oon 
feiten eine§ ©ritten. 

Slidjt in allen ben genannten gälten fann e§ ftdj nun 
um eine 2lnwenbbarteit be§ § 815 1. @at> tjanbeln. 93ei 
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2iu§ftellung einer ©cfyulboerfcljreibung in ©rroartung ber 
3)arlet)en3oaluta fann ba§ SGBiffcn oon ber Unmöglicfyfeit, 
t>a$ ber § 815 oorau§fet}t, niemals oori)anben fein. 2)afj 
ba§ einem SWinberjä^rigen unter biefen Umftanben auSge* 
[teilte Sßerfprecfyen nid)t unter biefen ©eftd)t$punft faßt, er* 
gibt fid) au§ bem oben 2lu§gefül)rten. SlnberS bei ©rroar* 
tung eine§ abjufcfyliefjenben ÄaufS. #ier fönnte ber 93er* 
fprecfyenbe roiffen, t>a% bie ju oerfaufenbe Sa^e fdjon 
untergegangen ift, unb ba§ SBerfprecfyen abgeben, um ben 
©egner boloS im Vertrauen, bafc feine eigene Kenntnis nid)t 
ju Jage tritt, ju einer 3at)lung be3 negatioen 93ertrag§* 
intereffeS gemäfc § 308 ju oeranlaffen. 3)iefer galt mürbe 
ebenfo ju beljanbeln fein, mie ber oben bei 33efpred)ung be§ 
§ 814 ermähnte, in bem jemanb auf ©runb eines ooran* 
gegangenen ober gleichzeitig abgesoffenen ungültigen S?auf* 
uertragS abftraft oerfprtcfyt, um ben ©egner jur ©egen* 
leiftung ju bemegen. 2lud) f)ier mürbe alfo bie condictio ob cau- 
sam datorum au§jufct)lief$en unb l)öd)ften§ an eine 5?onbiftion 
au§ allgemeinen 33ereid)erung3grunbfät$en ju benfen fein. 

$)ie |>auptfälle, in benen bie Slnroenbung be§ § 815 in 
grage f ommt, merben bort ju fudjen fein, mo bie bem SSerfpre* 
rfjen jugrunb liegenbe ®aufalbejiet)ung oon weiteren, mie ber 
SBerfprecfyenbe roeifc, unmöglich eintretenben Umftanben abfängt. 

2)al)iu gehört inSbefonbere ba§ in ben Protokollen er* 
mahnte SSerfprec^en jum Qmd einer 9lu£fteuer ober SJtitgift. 
£ier tritt \\o6) beutlicfyer al§ bei ber 3^t)lung bie ÜUlögtid)* 
feit fyeroor, ba§ 3uftanbefommen ber @f)e jur Sebingung be§ 
93erfpred)en§ ju ergeben. ©et)t bas Sßerfpredjen oon einem 
dritten au§, fo mufj unter allen Umftanben roegen be§ 
©c^enfungSjmerfS bie gerichtliche ober notarielle gorm ge= 
roai)rt fein. $ft nun, — biefer gall fommt für un§ allein 
in Öetradjt 355 ) — otjne ©ettaration ber ©^enfungSfaufa 

355) 3u beachten ift, ba& ein bireft auf 2lu8ftcuer ober Wd* 
gtft geftettteS $erfored)en eme8 dritten <jar fein fcIbftänbigcS <5df)ulbs 
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oerfprod)en, fo ift ju unterfdjeiben, ob bic (Slje jur 95c- 
btngung be§ ©efd)äft§ erhoben ift, ober nidjt. Qm 1. gall, 
wenn alfo j. 93. ba§ 95erfprcd)cn lautet : „2)er X oerfpredje 
td), wenn fte ben Y heiratet, 5000 aWf. ju jaulen", fo ift bic 
3crf)lung jebenfalte oon ber ftanbeSamtlkfyen Stauung abhängig 
gemacht, ©rfolgt biefe nid)t, fo ift nichts ju jafylen, aud) 
wenn ber 93erfpred)enbe bie Unmöglidtfett ber @f)e gefannt Ijat. 
Ob ju sat)(en ift, wenn getraut wirb, bie (Stje aber wegen 
eines bem SBerfprecfyenben befannten 9ttd)tigfeit§grunb§ nid)t 
juftanb fommt, tonnte jioeifel^aft fein. Qnbeffen wirb 
f)ter bie Auslegung bod) root}l jum 9tad)teil be3 93erfpred)en* 
ben auflagen, unb e3 ift bamit 9taum für ben § 815 ge* 
geben, .^ebenfalls aber greift berfelbe ein, wenn, roa§ na* 
mentlid) bei fdjon üotljogener Trauung jutreffen wirb, pure 
t>erfprod)en wirb. 

©troaS anberS geftaltet fid) bie ©abläge beim 33er* 
fprecfyen eine§ ©IternteilS. Qvoax ftnb bie gälte inbiSlreten 
93erfpred)en3 unb auSbrütflid) geftellter 93ebingung tjier ebenf o 
ju beurteilen, roie bisher erörtert. ©3 fommt jebod) in 93e* 
tradjt, baft fotooljl gijierungen ber gefetjlidjen 2lu§fteuer* 
pfltd)t als bie ©djaffung f lagbarer 2Iu3ftattung§pfüd)ten 
unter ben ©efidjtSpunft be§ felbftänbigen ©cfyulboerfpredjenS 
fallen unb nad) § 780 ju betjanbeln ftnb 356 ), aud) wenn 
ba§ 93erfpred)en bie ^aufalbejie^ung bejeicfynet 357 ). $n biefen 



üerfpredjen, fonberu ein einfaches ©djenhtugSüerfpredjen barfteftt, bei 
beut nur gang unabhängig öon beut $ted)t ber abftraften Sdjulböer» 
träge bie $rage auftauet, inwiefern e§ aU burd) bie ($fjefd)ltc&ung 
bebingt erfc^eint. $a8 SRec^t ber felbftänbigen <Sd)uIböerft)red)en unb 
mithin be§ § 815 fatut alfo erft jur Slnwenbuug fommen, Wenn in ir* 
genb einer SSeife üerfprocfyen wirb, bie btn ftaufald)arafter uid)t fjer* 
üortreten lägt. 

356) ©. o. § 3 bei 9t." 156. 

357) 5ln fid) liegen ja in beibeu gälten SBerfored&eu faufaler 9la* 
tur bor unb nur burd) bie eigentümliche SöegriffSbübung bc3 S3©23. 
werben biefelben ben felbftänbigen @d)ulbüerfprerf)en unterfteflt. 
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gäHen nun greift bic 3nterpretation3frage ein, ob burdj 
bie 2ßorte: id) oerfprecfye jur 9lu§fteuer ober al§ 9lu§ftat= 
tung jum Qrotd beiner 93erl)eiratung, bic 2lu£jaf)lung oon 
ber ftanbe§amtlid)en (Sf)efd)lief3ung abhängig gemalt ift. 
3)ie 3^9* wirb ju bejahen fein, fo baf$ alfo ber fupple* 
rifdje ©Iternteil trot} be§ § 815 nid)t jur galjlung genötigt 
werben fann, wenn bie @f)e nid^t gefdjloffen wirb. 2)a* 
gegen würben ftd) 93ater ober SRutter wieberum nidjt auf 
bie Ungültigfeit ber gefdjloffenen ©fje berufen tonnen, wenn 
fie biefe Ungültigfeit gefannt Ijaben. 

2Ba§ cnblid) bie Sßerfpred)en anlangt bie condicionis 
implendae causa gegeben werben, fo finb ganj biefelben 
Unterfcfyetbungen ju mad)en, bie wir bei ben 3 a ^ un 9 cn 
fennen gelernt fjaben. ©inb auSbrücflid) 93ebingungen for= 
mutiert, fo finb biefelben maftgebenb, audj wenn ber 95er« 
fpredjenbe bie Unmögltdtfeit ober Unerfüllbarfeit gefannt 
f)at Sft ofjneßlaufel ein felbftänbige§ @d)ulbüerfprecf)en abge- 
geben 358 ), fo wirb fowotjt in bem gall, in bem ftd) ba§ 
93erfpred)en al§ ©cfyenfung barftellt, bie ein £eftator jur 
93ebingung einer (einwilligen ßuwenbung erhoben fjat, al§ 
in bem galt, in bem ba§ 93erfpred)en al§ 3lu§füt)rung einer 
weiteren letjtwilligen ßuwenbung be§ 6rblaffer£ gebaut ift, 
SRaum für bie Slnwenbung be£ § 815 entfpred>enb wie bei 
§ 814 gegeben fein. 93ei oorfyanbener @d)enfung§faufa muf$ 
natürlid) wieberum, wenn ba§ SSerfprec^en überhaupt nerbinb* 
lid) fein foll, bie gerid)tlid)e ober notarielle gorm gewahrt 
fein. Qn allen fällen wirb wie bei ber 3af)lung fr* e ® rs 
wägung eingreifen, ob md)t ber beim 33erfpred)enben oor* 
tjanbene ©laube an bie tatfäcfylidje 2lufred)terf)altung ber 
£eftament3beftimmung ju fd)üt}en ift. 

3)er Umfrei§, ber buret) bie 2. Seftimmung be§ § 815 



358) $ie fjälle ber faufal gefaxten S3erftred)en, 3. 33. ©djeufmtgS* 
üerfpredjen, ftfjetben and) f)ter für unfere 33etrad)timQ au3. 
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getroffenen gälte ift ein tuet befdjränfterer, ha e§ fid) Riebet 
nur um einen nadjträglid) eintretenben (Srfolg unb beffen 
SBereitelung Ijanbeln fann. 2lud) l>ier aber ergeben ftd? 
geroiffe ©djmierigfeiten ljinfid)tlid) ber gätle, in benen ba§ 
ßuftanbefommen be§ 5?aufalgefd)äft§, ba§ bei abgäbe be§ 
felbftänbigen 33erfpred)en§ erwartet würbe, oerljmbert wirb. 
SQBer ein ©djulboerfprecfyen in ©rmartung eine§ an iijn au§= 
jubejaljlenben $)arlef)en§ abgegeben tjat unb al3bann bie 
angebotene 2)arle^en§oaluta grunbtoS auflägt, wirb fyoö)* 
ften£ jur 3 a ^^ n 9 *> er oerabrebeteu ä^fen, ™d)t a & er 5 ur 
2Ui§jat)lung ber 2)arlet}en§fumme felbft genötigt werben 
tonnen. 2)ie§ ift jebod) mit ber prinjipiellen Slnwenbbar* 
feit be§ § 815 auf berartige gälte wol)( vereinbar. ®enn 
tjier ift bie Söefonbertjeit gegeben, bafj wenn ber 33erfyred)enbe 
bereit ift, 3infen ju jaulen, bie ©mpfangnafjme unb 9tü<& 
jafjlung be§ ©elbeS nicfyt oon it)tn verlangt werben, info- 
fern alfo oon einem wiber £reu unb ©tauben |>anbeln 
nidjt mefyr bie SRebe fein fann. SBer bagegen im oorau§ ben 
Kaufpreis jugefanbt ober oerfproct)en t)at unb fjernaef) t>or 
2lbfd)lufj be§ 5?aufoertrag§ bie Hauffacfye jerftört, um ba§ 
^uftanbefommen be§ ÄaufS ju oerfjmbern, wirb ntdjt nur 
auf ©cfyabenSerfatj tyaften. @3 wirb oielmetjr aud) möglich 
fein, ben Kaufpreis unter 33ejugnaf)me auf § 815 oerf allen 
ju laffen. S)iefe§ SWefultat ftet)t im ©inftang mit bem ©runb* 
fa£ be§ § 324. 

SBeiter finbet bie 2. 33eftimmung be§ § 815 2tnwen* 
bung auf bie gälte, in benen ba% 5?aufalgefct)äft feinerfeit3 
im ©inn ber 93erabrebung in 2lbf)ängigfeit uon bem ßu^ 
treffen weiterer ©reigniffe ftefjt. $ier enthält ber § 815 
lebigltd) eine Uebertragung be§ *ßrinjip§ be£ § 162 auf bie 
unentwiefette Sebingung. SBenn eine 2lu§fteuer ober 2tu§* 
ftattung abftraft im £>inbticf auf eine ju ftfjlteftenbe (Stje 
gegeben ober üerfprocfyen ift unb ber .ßuwenbenbe uereitelt, 
um feine 3uwenbung r ß ( jgängig machen ju fönnen, ba§ 
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ßuftanbefommen berfetben, fo ift § 815 am Pa£. SBäre 
eine au§brücfüd)e 33ebingung auf ba§ 3uftanbefommen ber 
©Ije geftellt, fo würbe § 162 funktionieren. Unb smar ift 
fein ©runb erfidjtltd), roarum ba3 93erfpred)en anberS be* 
fjanbelt roerben foQte als bie ßafylung 3Ä9 )- 

•Jiimmt man fcpeftttd) nod) ben gall, bafc nad) S3otl* 
jug ober 93erfpred)eu einer burd) teftamentarifdje 93ebingung 
auferlegten Seiftung ba§ jugrunb liegenbe SßermäcfytniS oom 
ßuroenbenben au$gefd)lagen wirb, um bie SReoofation feiner 
«ßuroenbung ju ermöglichen, fo mirb ebenfalls an ber 9ln* 
roenbbarfeit be£ § 815 fein Zweifel befielen. S)ie gfeidj* 
mäßige 2lnroenbbarfeit ber Seftimmung auf reale üeiftungen 
unb 33erfpredjen unterliegt aud) Ijier feinem Sebenfen. 

$n allen ben befprodjenen fällen taudjt nod) bie $rage 
auf, wann ein SSertjmbem gegen £reu unb ©lauben an* 
genommen werben fann. $n biefer Söejiefyung mag e§ genü* 
gen, auf bie m3 @.3 richtigen Ausführungen oon Ä. <&d)wu 
ber ju oermeifen 360 ). 3)a§ ©efamtrefultat, ju bem mir 
bejüglid) be§ §815 gelangen, märe alfo mieberum: finnge- 
mäfce Uebertragbarfeit auf bie felbftanbigen ©djulboerträge. 

®a§ ber § 817 fiel) auf bie abftraften Verträge mit* 
begießen mill, ftefyt aufter 3roetfel. |>ebt er ja bod) ben 
gall, bafc bie Seiftung in ber ©ingetjung einer 93erbinblid)= 
feit beftanb, auSbrücf lid) fyeroor. ©3 fragt fid) nur, ob für 
eine foldje 2lnmenbbarfeit gerabe bei ben ©d)ulbt)erfpred)en 
unb ©djulbanerfenntniffen ber §§ 780 unb 781 9taum ift, 
ob nid)t in allen gälten, in benen ber ^ßaragrapt) auf biefe 
Slnroenbung finben fönnte, -Jlidjtigfett be§ 93erfpred)en3 ober 
2lnerfenntniffe§ $la£ greift. (Stellen mir biefe grage ju* 

359) $tefe 2ttetmmQ Weint $ cm bürg 8b. II § 377 ft. 8 gu 
Der treten. 

360) St. <Sd)netber, £reu unb ©lauben im föedjt ber (Sdmlb* 
üerpltniffe be§ 33® 33. 6. 154. @. aud) ö. Wlaqx, ber 23ereid)e= 
nmgSanjprucrj ©. 534. 
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nädjft nod) einmal jurüdf — fic foll im folgenben *ßara= 
grapsen tt>rc 93ef)anblung finben — unb fetjen mir einmal 
oorau§, bafj e§ ein 2lnroenbung§gebiet be§ § 817 innerhalb 
ber auf eine turpis vel injusta causa gegrünbeten abftraften 
gorberung§red)te gibt, fo mürbe beffen £anbf)abung in ben 
genannten göÜen feine befonbere ©djmterigfeit bereiten. S)ie 
2lnfed)tbarfeit be3 93erfpred)en§ au§ bem ©eftd)t§punft ber 
ungerechtfertigten Vereiterung foll fornof)! bei einfeitiger 
turpitudo be§ ©läubigerS al§ bei beiberfeitiger turpitudo 
vorliegen. Ob e£ aud) gälte gibt in benen einfeitige tur- 
pitudo be§ Sßerfpredjenben anjunefjmen märe, ift beftritten. 
$n bem §auptfall, an ben f)ier gebaut ju merben pflegt 
bei bem SBerfprecfyen be§ 3Bud)erer§, mirb jebodj r. 21. n. 
feine ßmeefbeftimmung gegen bie guten (Bitten angenommen 
merben bürfen, unb be§t)alb fomot)l bie 9iid)tigfeit aU 
bie Äonbijierbarfeit be§ SßerfpredjenS nad) § 817 auSju* 
fcfyliefjen fein. 3)a3 SBucfyeroerbot fann nidjt bafjin führen, 
bafc ba§ 3Serfpred)en be§ 2Budjerer§ fd)led)rt)in fonbijierbar 
bleibt. 5?ann j. 93. ber 93emud)erte feine Seiftung nid)t JU* 
rücferfjalten ober §at er fonft einen ©runb, bei bem 2Bud)er- 
gefd)äft fielen ju bleiben, fo befielt ba§ SebürfniS, ba3 
93erfpred)en be£ 3Bud)erer§, für ba§ oielleidjt Sicherheiten 
beftellt finb, realifterbar bleiben ju laffen. 9iur menn ber 
33emud)erte feine Seiftung behält ober jurütferf)ält, barf er 
nid)t aufterbem audj bie Seiftung be§ 2Bud)erer§ lufrieren. 
S)ie§ erreicht man burd) eine Äonbiftion au§ § 812, bie ftd) 
auf bin ©inn be§ a3erbot§gefetje§, ba§ ber 93emud)erte nid)t 
auf Soften be§ 2öud)erer§ bereichert merben foll, grünbet. 
SDer legieren ^onbiftion mufc ber Semucfyerte baburd) entgegen 
fönnen, bafc er auf feine SRücfforberungSredjte (eoentuell feine 
SSinbifationen) oerjidjtet ober ftd) jur eigenen Seiftung be* 
reit erflärt ©aburd) jerftört er bie 93afi§ be§ gegnertfcfyen 
9ied)t§, ba§ nur barauf abjielt, bie ungerechtfertigte Vereide 
rung be§ Semudjerten auf ©runb be§ nichtigen Söudjerge* 
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fd)äft§ ju oertjinbern 361 ). 

@iner Älarftelfang bebarf nod) ba$ 93erf)ältni3 be§ 
§ 817 au 814 unb 815. 2Bo nad) § 817 Äonbijicrbarfcit 
beftünbe, ba bürfte fic nid)t au$ bcm ©efid)t§punft be$ 
§ 814 ober 815 au§gefd)(offen werben. $n ber SRegel wirb 
ber jenige, ber eine unter ben § 817 fallenbe Obligierung 
eingebt, ftd) beraubt fein, bafc für tfjn eine ©d)ulb nidjt 
beftetjt, besro. ba% ba§ bejroecfte Äaufatgefdjäft nicfyt gültig 
juftanb fommen fann. $n biefem ftaü fann er jroar nid)t 
au§ bem ©eftdjtspunft ber condictio indebiti ober condic- 
tio ob causam datorum, roof)l aber auf ©runb be§ § 817 
ßonbtftion unb ©inrebe gegen fein 93erfpred)en begrünben. 
2)a§ ©efetj orbnet in § 817 egflufro, nrie bei ben negotia 
turpia bie 9tüc!forberung§red)te auf ©runb be§ Seretcfye* 
rung§geftd)t§mmft§ fid) geftalten fotten, unb fteßt t>a§ tyx'nu 
jip auf, bafc roer nidjt realiter geleiftet t)at, aud) nidjt jur 
Seiftung foKe genötigt werben fönnen. SBürbe man nun in 
alten gäßen, in benen ben Parteien bie Ungültigfeit be§ 
negotium turpe befannt ift, ben ©djulbner bod) auf ©runb 
Don § 814 ober 815 jur gafylung nötigen, fo würbe man 
jene§ ^ßrinjip roieber befeitigen. — $n gleicher SBBcife ftefyt 
bie im oorfyergeljenben gefd)tlberte 93ereid)erung§anfed)tung, 
meiere geltenb mad)t, baft au§ bem nichtigen SBudjerge* 
fepft nidjt ber 93enmd)erte bereichert roerben barf, unab= 
gängig oon § 814 unb 815. 



361) £ie 2lnorbmmg ber Dftdjtigfeit be§ 2Bud&crgcfd&dft§ ofrte ein- 
fettige SBeftätigungSmöglidjfeit be£ 23eroud)erten mar ein gefefcgebmtgS* 
politifcöer fjefjler. 5Iuf bem im %t%t angegebenen 2Beg fönnen bie 
fd)ltmmften folgen btefcS 3fef)ler3 beteiligt werben. W\t bem SBort* 
laut be§ ©efefee£ ift biefe Auslegung uerträglid). 2Ber bie Söndjerer- 
leiftung fd)led)tf)in aufredet erhält, fommt gu ebenfo praftifd) unbraua> 
baren s Jtefultaten toie berjenige, ber fie für nichtig ober fd)led)tf)in !on= 
bigierbar erflärt. Ueber bie richtige Sluffaffung f. namentlich @ c c tu § 
in )öb. 8 ber Suriftengeitung @. 41. 42 (gegen üftenbeefer ebenba 
23b. 7 @. 570). 
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SBäljrenb im bisherigen twn bcr Verteibigung be§ 
©djulbnerS mittelft Vereid>erung§einrebe ausgegangen, jeben^ 
falls bie gtuge, inwieweit ber angriffSweife ©d)ut> jener 
Vertetbigung parallel getjt, nidjt auSbrücflid) aufgeworfen 
würbe, tft nun aud) biefe (Seite nod) einer furjen Vetrad)* 
tung ju unterteilen. 

9lu§ ber $eranjiet)ung be§ ©efidjtSpunftS ber unge* 
rechtfertigten Vereiterung bei ber Veljanbtung ber faufa* 
lofen abftraften ©djulbnerträge burd) t*a§ 93(393. ergibt fid), 
bafc bem ©d)ulbner im galt be£ SlaufamangelS eine Sibera* 
tionsfonbiftion, gerietet auf auSbrücflicfye VefreiungSerflä* 
rung unb Verausgabe beS ©djulbfd)etn3 eingeräumt wer* 
ben mufc 362 ). 2)iefe SiberationSfonbiftion richtet ftd) ju= 
nädjft gegen ben urfprünglidjen ÄontraftSgegner, bei bem 
bie ungerechtfertigte Vereiterung eintritt. 

2Bie ftefjt e§ nun aber im gälte ber Verankerung be3 
gorberungSredjtS burd) ©effion? $ier gelangt man ju ©djwie* 
rigfeiten. 9tad) ben ©runbfätjen be§ 33ereid)erung3red)t§ get)t 
bie Äonbif tion gegen britte ©rwerbev be§ ©egenftanbS ber Ve* 
reidjerung, alfo aud) gegen ©effionare eine§ gorberung^ 
red)t§ nur bei unentgeltlicher guwenbung, bie ben 3uwen> 
benben felbft twn ber VereicfyerungSfyaftung befreit (§ 822). 
demgegenüber fönnen, wie mir fatjen, bie ©inreben auf ©runb 
be§ $aufamangel§ gegen ben ©effionar regelmäßig ebenfo 
wie gegen ben urfprünglidjen ©laubiger geltenb gemalt wer* 
ben. 2)ie§ ift jweifelloS ein Mangel an Uebereinftimmung, 
ber nidjt befeitigt werben fann, ben wir melmeljr in Äauf 
nehmen muffen, *ßraftifd) werben fid) barau§ freiließ feine 
Uebelftänbe ergeben; benn e§ wirb feinem Vebenfen unter- 
liegen, bem Sdjulbner gegen ben ©effionar eine geftftellung^ 
flage ju geben, burd) bie er ebenfalte ©cfyufc für bie ßufunft 
erhält 363 ). 

362) @. aud) £ e li toi g Slnfpr. u. SHagredjt ©. 14. 

363) @o and) ü. Xnfyx a. a. D. ©. 11. 



©dmlbüerfpred)ett. 257 

Ob man ftd) bie geftftellungSflage benft als eine ncga- 
ttoe, gerietet auf geftftellung beS 91idf)tbeftef)enS ber gor* 
berung ober als pofitioc, gerichtet auf geftftellung beS ©iure- 
bereits 364 ) / bärfte woljl praftifdf) auf baSfelbe tjinauSlaufen. 
Unter aßen Umftänben mufc baS geftftellungSurtetl baju 
führen, baft baS gorberungSred)t in fünftigen *ßrojeffen nidjt 
als ein 3)urd)füf)rbareS befjanbelt werben fann. ©in nad) 
§ 821 mit ©tnrebe betjafteteS 3*orberungSred)t ift ja wie 
ein ntdjt ejiftenteS ju befyanbeln, bie ©inrebe braucht nom 
©inrebeberedjtigten nid)t befonberS geltenb gemacht ju wer- 
ben, ©obalb bafyer bie S3et)aftung mit ber genannten ©in* 
rebe red)tSfräftig feftftet>t, barf baS fpäter erfennenbe ®e* 
rid)t einer Ätage auS bem gorberungSredjt md)t mefyr gotge 
geben. 

®iefe geftftellungSflage muf$ angenommen werben, aud) 
wo bie condictio liberationis gegeben ift, ber @d)ulbner f)at 
alSbann bie SBatjl jwifdjen ben beiben 9Jiögtid)feiten beS 
93ergef)enS. 3Jlit ber condictio liberationis erreicht er info- 
fern mefjr, als biefelbe otjne weiteres aud) auf Verausgabe beS 
©d)ulbfd)einS ftd) mitbejiet|t. @S fragt ftd) inbeffen, ob nid)t 
nad) burd)gefüt)rter gefiftellungSflage ebenfalls 9iücfgabe ober 
93ernid)tung beS ©d)ulbfd)einS begehrt werben fann. grei- 
lid) wirb bem ©djulbner ber (Sdjein nad) burdjgefüt)rter fjeft- 
ftelfungSflage in ber Siegel feinen bebeutenben ©djaben met)r 
bringen fönnen, aber immerhin fönnte if)m bie ©efafjr bro* 
Ijen, in überftüffige ^rojeffe oon feiten eines ©rben ober 
etwaiger ©effionare oerwicfelt ju werben. 

Unmöglich wäre eS woljt nid)t, bafy bie $rajriS aud) 
l)ier einen lebigltd) auf ben § 812 gefügten 93ereid)erungSan* 
fprud) entroicfelte. 9Han wirb i£>r ein fold)eS 93orgef)en 
nur anempfehlen fönnen. 

364) Mad) ^elltuig Hnferud) unb Stlagrecftt 6. 423 finb gfeft* 
fteffungSflagen in S3eg. auf föedjt be§ rcdötlirfjen Könnens ntöglidj. 3u 
tynen fönnen aud) bie (Sinreberedjte gegä^It werben. 

fteftfärtft für 25egenfot&. (9t.) 17 
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©tne weitere S^ge, bie an biefer ©teile entfielt, ift oon 
v.Zufyx befyanbett roorben 365 ). Sann, wenn ©effton erfolgt 
ift, ber SSerfpredfjenbe ftatt abjuroarten, bi§ ber ©effionar 
flagenb oorgef)t, unb ifjn bann mit ber ©inrebe abjufcfylagen, 
ober ftatt gegen ben ©effionar bie erwähnte negatioe fjeft^ 
ftel(ung3f(age ju rieten, ben ©ebenten auf Verausgabe be§ 
2öert3 biefer gorberung belangen 366 )? ®aranfönnteer immer* 
f)in ein $ntereffe f)aben, weit ber ©effionar jur Qtxt mcfyt 
auffmbbar, ifjm gegenüber alfo feine ©id^er^eit für bie Qu* 
fünft ju erlangen ift. £roj$bem wirb man ftd) ber o. % u t) t'* 
fcfyen 9fleinung anjufd^lie^en tjaben, baft eine folcfye Slage 
md)t ju gewähren fei, weil in Söirfüd^feit eine ^Bereicherung 
be£ ©ebenten auf Soften be§ cessus nid)t ftattgefunben fyat, 
wenn ber lejjtere fidf) burd) ©tnrebe gegen ben ©efftonar 
oerteibigen fann unb biefer aföbann nad) § 437 gegen ben 
©ebenten Stegreft su nehmen berechtigt ift. S)ie3 harmoniert 
aud) mit bem ©ebanfen be§ § 816, ber bod) ebenfalls nur 
bann eine Slage gegen ben über ein frembe§ Siecht SSer* 
fügenben gemährt, wenn bie SBerfüguug mirffam ift 367 ). 



365) SC. a. ©. @. 10 u. 11. 

366) D. X u !) r fpridjt öon einer ®Iage auf Verausgabe nid)t 
beS SßertS, fonbern ber (SefftonS ü a l u t a. 9luf § 812 liege ftd) baS 
wo§l ntd)t ftüfeen. SDenn toaS man burd) äSeräufcerung eines dltfytz 
emirbt, ift nidjt „auf ©runb beSfelben" erlangt. @S fäme alfo an 
fu& nur ber § 818 2lbf. 2 mobifisiert burd) Slbfafc 3 in 23etrad)t, unb 
bemnad) fönnte nur ber 3Bert begehrt werben. (©. barüber aud) ü. 
Wlaxjx, 2)er SöereidjerungSanfprud) beS beutfdjen bürg. 9fced)tS ©.612. 
613.) ©ine SHage auf Verausgabe ber (SefftonSöaluta liefje ftd) nur 
auf eine Analogie aus § 816 grünbeu, biefe trifft jebodt) gtueifelloS 
nid)t p, ba ja § 816, wie fofort im Xttf auszuführen, SBirffamfett 
ber Verfügung öorauSfefct. (2luf bie giage, ob unb inwieweit ber 
§ 816 !)infid)tlid) beS ©egenftanbs ber Verausgabe 2lbWeid)enbeS bom 
§ 818 anorbuet, fann fytx nidjt näf)er eingegangen werben.) 

367) 5lud) baS wirb öon o. Suijr @. 10 ». 19 gutreffeub ber* 
öorge^oben. SBürbe mau im $aU beS § 816 bem burd) bie Verfügung 
über fein dttfyt beeinträchtigten bie SBefugniS einräumen, eine untoirf- 
fame Verfügung burd) feine Seftätiguug wirffam gu mad)en unb barauf* 
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©in ©<$uj$ be£ cessus gegen entftefyenbe Unftc^er^eit 
ift gegeben, wenn ber ©ebent burd) bie SSeräußerung ein 3)e- 
lift gegen ben cessus begebt unb infolgebeffen biefem jum 
©djabenSerfafc verpflichtet wirb. 3)er ©djabenäerfajjanfprucfj 
würbe in ben betreffenben fällen auf ©icfyerftellung gef)en 368 ). 

£at frei(id) ber urfprfingticfje ©täubiger in einer SBeife 
oeräußert, baß bem ©r wer ber be3 5orberung$red)t3 gegen * 
über bie ©inrebe wegfällt, wie wir e3 j. $8. in fällen 
ber Simulation gemäß § 405 annehmen muffen, fo wirb 
ber urfprünglid^e ©laubiger nad) Analogie be§ § 816 tjaft* 
bar 5u machen fein, fofern ntdjt fogar wegen beliftifcfyen 
9Sert)alten§ eine ©cfyabenSerfatjpflidjt eingreift, ©benfo in 
anbern fällen, in benen infolge ber Veräußerung bie ©in* 
reben verloren gefyen. 

9lod) eine weitere Klage gegen ben urfprünglid) $Be* 
reiherten fönnte in grage fommen. Qft e§ nicfjt mögltd), 
ben urfprünglictyen ©laubiger barauf ju belangen, baß er 
ben ©cfyulbner oom ©effionar liberiere? Sin biefe Klage 
fönnte man aud) im 3)elegation§oerl)ä(tm§ benfen, wenn 
bem Delegatar gegenüber bie ©inreben abgefcfynitten finb, 
ber ©elegant aber ungerechtfertigt bereichert wirb 369 ). ©£ 
bürfte jebod) baoon au§jugel)en fein, baß {ebenfalls ber ®e* 
fid)t§punft ber Vereiterung ju einem folgen Petitum ixid^t 
füfyrt. 2)ie Seiftung, bie oom 33ef tagten l)iebei verlangt würbe, 
ginge ja über bie #erau§gabe ber Bereicherung weit t)inau3. 



f)tn au§ § 816guflageu, fo toäre bod) im üorliegenben Raü genügeuber 
(Srnnb um bem ©djulbner gu geftatten, burd) SSergidjt auf feine ©inrebe 
fid) bie ®lage gegen btn ©effionar gu öerfdjaffen, nidjt oorljanben. 

368) (Sin 3)eiift liegt jebenfallg üor, luemt ber Satbeftanb be§ 
§ 826 erfüllt ift. 2Ber ben § 823 2ibf. 1 auf (sdjulboerpltuiffe mit- 
begießt, fönnte and) gu einer beliftifdjen SBerlefcung be3 ftonbiftionä* 
redjtS burd) 3erftörung beSfelben gelangen. 

369) Teilung, 5tnfor. unb ftlagredjt 6. 15 fd)etnt bei ben üon 
iljm angenommenen abftrafteu Verträgen gu gunften dritter eine foldje 
$lage gegen btn ©tipulanten geben gu wollen. 

17* 
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2lnberS nur roenn eine beltfttfcfye ©djabenSerfatjpflicfyt ober 
ber § 819 eingreift. 2><mn fönnte man allerbtngS nad) bem 
9toturalreparatton§prinjip ju einer SBerpflidjtung, ben©d)ulb* 
ner oon bem ©ritten 311 befreien, gelangen. 

©ine weitere 3w*ge betrifft ba§ angrtffSroeife SBorgefyen 
be£ ©d)ulbner£ in ben gätlen einer turpis causa. Äann 
t)ier, roenn aud) ben ©cfyulbner ber 93orrourf ber turpitudo 
trifft, ber^lageauS §817 ober ber negatioen geftfieflungS* 
frage entgegengehalten roerben , Kläger bürfe ftd) nid)t auf 
bie eigene Unftttltcfyfeit berufen? 2>iefe§ $rinjip ift im 
9lnfdt)lu^ an $of)ler neuerbingS oon Sfteubecfer als 
ein allgemeines aud) im römifd)en, engtifd)-amerifanifdf)en, 
ruffifcfyen, franjöfifdjen Siedet anerfannteS behauptet roor* 
ben 370 ). 

•JJun mürbe man an ftd) oielletdfjt geneigt fein, eine 
geftftellungSflage, bie ja auf ein fdju^roerteS red)tlidf)eS ^n^ 
tereffe gegrünbet fein muf$, unter Umftänben abjuroeifen, 
menn bie $Red)tSunfid)ert)eit in ber fid) ber Kläger befinbet, 
auf beffen eigener turpitudo beruht, ©oroeit jebod) eine 
ßlage aus § 817 in ben betreff enben fallen roirftid) anju* 
ernennen ift 371 ), bürfte man an bie gefejjgeberifcfye SBeftim* 
mung gebunben fein. 2)afj baS ein ganj unhaltbarem 
unb unerträgliches fRcfultat märe unb man beStjalb an* 
nehmen müfcte, baS @efe£ fyabt tro£ feines SöorttautS foldfjeS 
unter feinen Umftänben gemollt, läf$t fid) geroift nid)t be* 
Raupten. 33ei ber Slbroägung, ob man bie ©efafyr, baft ein 
unftttlid)eS obtigatortfdjeS ©efcfyäft megen möglichen fpäteren 
SSerfagenS ber ©inrebe botf) nod) jur 2)urd)füf)rung gebraut 
roirb, fjod) genug oeranfcfylagen foH, um eine folcfye Silage, 



370) ftofjier, 2trd)h) für bürg. ftedjt S3b. 18 @. 112. Sbeale 
im 3Ked)t ©. 81/82. sReubecfer im SIrdjiö für bürg, föecfjt ©. 70. 
89. 90. $1 e u b e d e r nritt fogar unmittelbar bm § 138 fjerangic^cn, 
inbem er bie ®Iage als ein 9led)tggefd)äft bejeic^net. 

371) ©. barüber ben f. Paragraphen. 



©dnilbberforedjcn. 261 

bd ber allerbingS eigene Unftttlidjfeü aufgebecf t roerbcn müftte, 
jujulaffen, fann ba§ ©efefc oerfcfyiebene ©tanbpunfte einnelj* 
mett. ®3 fann in ber £at bie 2lblef)nung ber ©rjroingbar* 
fett fofcfyer ©efdjäfte für mistig genug Ratten, um bie ©idjer* 
fteßung biefer 2Ible!jnung audj unter ©eftattung ber 93ejug* 
nannte auf eigene Unftttltdjfett jujulaffen. Unb ift e£ benn 
roirflid) fo fd)(imm, wenn jemanb erflärt, id) t)abe bem X ein 
abftrafteS 93erfpred)en abgegeben, mit bem id) mtd), roa§ xä) 
jetjt fdjroer bereue, in unlautere ©efcfyäfte eingelaffen fydbt, 
nun mit! er mid) an bem SBerfpredjen fefttyalten unb e§ ift 
ju befürchten, bafc id) ober mein ©rbe fpäter ba3 jugrunb 
liegenbe Kaufafoerfyältnte nicfyt mefjr beroeifen fönnen, be§* 
fjalb ftage id) jetjt auf Befreiung unb Siürfgabc be§ ©dfjulb* 
fdjemS? Steigt ber Stifter in ber £at „in bie Kafcfyemme" 
roenn er biefer Klage ftatt gibt? 

2lu§ ber Siegelung, bie in § 817 getroffen mürbe, bürfte 
atSbann aud) ein @d)luf$ auf bie geftftelfungSflagen p gießen 
fein. 9Jlan nrirb fagen muffen, nad) bem ©tanbpunlt, ben 
ber beutfdje ©efetjgeber in bem § 817 eingenommen fyat, 
erfdjeint ba§ fcfyutjroerte Qntereffe an einer geftftellung nid)t 
baburd) au£gefdt)loffen, baf$ ber Kläger babei eine eigene Un= 
füttid)feit jur ©pradje bringen mu§. 2luf biefe Söeife mürbe 
man bei ber geftftellung^flage ju einer Söürbigung ber Um* 
ftänbe be§ fonfreten gälte gelangen. 

2)urd)au§ unhaltbar ift fobann bie S)ebuItion Sfteu* 
becferS: S)ie Segrünbung einer Klage auf eigene Unfitt* 
lid)feit fei fdjon burd) § 138 au§gefd)toffen, fofern bie Klage 
ein 9ied)t3gefd)äft fei. ©orooljt bie ledere 93et)auptung, at£ 
bie Meinung, eine Klage müfcte ttjrem ganjen Qnfyalt nad) 
unfittlid) fein, wenn eine UnfUttidjfeit be§ Klägers jur Spraye 
gebracht werbe, finb ju beanftanben S72 ). 

372) SSicl borfitf)tiger ift bie ^Beübung Äofcler», biegen* 
beefer auf ©. 70 anführt: 2tuf eigene ttnfittlid&feit fann fid) utemanb 
ftüfecn, um einen gefdjaffenen 3uftanb 31t änberu. $)a föunte man 
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(Sme 9itd)tübereinftimmung jnnfcfyen bcr *ßofttion bei 
ber aScrteibtgung uttb beim angriproeifen Sßorgetjen ift ettb= 
lidE) nod) für bie gäüe be§ § 813 behauptet roorben. 3Watt 
tjat gemeint 373 ), bafc e§ gälte gebe, in benen jroar bie Kon« 
biftion be§ abftraften SßerfpredjenS wegen SBorljanbenfetnS 
einer 93efriftung ober einer bilatorifcfyen ©inrebe auSjufdjlie* 
feen, bagegen bie oertetbigung^roeife Berufung auf betbe§ JU* 
julaffen fei. 2>ie§ ift für bie ftäße, in benen irrtümlich 
eine 93efriftung ober eine bilatortfcfye ©inrebe bei ber Slbgabe 
be§ abftraften SBerfpredjenS nid)t aufgenommen mürbe, ab* 
juletjnen. $ier muffen Sßerteibigung unb angriff§roeife§ 98or* 
gefjen übereinftimmen. 2lllerbing§ toirb man in einem 
folgen galt unter Umftänben nid)t fd)led)tf)in ßiberation unb 
Verausgabe be3 ©d)ulbfd)etn§, fonbern beibeS nur gegen 
©ingefjung einer neuen, ber (Sachlage entfprecfyenben 93er= 
pfltdjtung unb 2Iu§fteöung eine§ neuen ©d)em§ oerlangen 
fönnen, roeil bie ungerechtfertigte Vereiterung eben nur in 
bem betreffenben *ßtu§ befielt. 

©ing alferbingS bie *ßarteiabfid)t bafjin, ba% eine pure 
formale 93erpftid)tung eingegangen merben folle, aber bie 
©eltenbmacfyung berfelbeu erft erfolgen bürfe oon einem be* 
ftimmten Sermin ab, ober wenn ein anbere§ ©reigniS, j. 93. 
eine ©egenleiftung ober 2lu§jat)lung ber Valuta eingetreten 
fei, fo barf in ber (3d)tt>ebejeit feine ßonbiftion erfolgen, 
roäfyrenb gegen bie oerfucfjte ©inftagung aßerbing§ ein ©in- 
manb auf ©runb be§ pactum de non petendo ju ergeben ift. 

§ 12. Vefyanbtung unb Slbgrenjung ber 9iid)tig* 
Ictt8faile. 
S)te Vetjanbtung ber 9tid)tigfeit§fäüe oerurfacfyt erfjeb* 



immer nod) be^eifeln, ob bie abftrafte Obligation einen neuen 3« s 
ftanb gefdjaffen §at 

373) @o ö. X u f) r a. a. O. 6. 9. (@. au$ oben gu SR. 327) unb 
SBtelanb. 
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ltd} weniger ©dfjroierigfeiten. Siegt eine SReprobation ber 
Causa oor, rocld^e ba£ abftrafte 93erfpred)en nichtig mad)t, 
roie ba§ j. 93. unbeftrittenermafcen beim ©piel ber gall ift, 
bebarf e§ nur ber 2lufbedtung be3 $aufafoert)ältmffe§, um 
bie Älage au§ bem felbftänbigen 93erfpred)en ungered&tfertigt 
erfdjetnen ju laffen. 2>ie Älarfteßung be£ ©acfyoerljaltö burdj 
ben 93eflagten, alfo eine (Sinrebe im projeffuafen ©inn, ift 
nur erforberlid), wenn berfelbe nid)t fcfyon au£ bem S?(ag* 
oortrag ober gar au§ ber gaffung be£ ©d)ulbfd)etn£ ftcfy 
ergibt. Q\xm aggrefftoen ©d)u£ be£ ©cfyulbnerS bient au§* 
fd)üef$lid) bie negatioe geftftellungSflage, bie nur bei oor* 
t)anbenem rechtlichem 3ntereffe, alfo j. 93. nicfyt in bem gatl 
eine§ bie reprobierte Causa benennenben unb bamit wert* 
lofen ©cfyulbfdfjeinS, funftioniert. SHtmmt man an, bafe 
in ben fällen ber turpis vel injusta causa -Jticfytigfeit 
eintritt, fo nrirb ftd) aud> t)ier nrieberum bie grage er* 
lieben, ob nidjt bei beiberfeittger turpitudo bie Klage au£* 
gefdjloffen erfdjetnt, roeil fein red)tlid)e§ Qntereffe auf bie 
eigene turpitudo gegrünbet werben fönne. -Jtaci) bem am 
(Snbe be§ oorigen Paragraphen ausgeführten fann jebod) 
aud) in ben genannten gälten ein ©d)ut}bebürfni§ oort)anben 
fein unb atöbann ift ber negatioen geftftettungSflage ftatt* 
jugeben. 93ei ber ©pielfaufa unb in ben gteicfygefteltten 
(Situationen bürfte bie 3uläffigfeit berfelben au§ bem ge* 
nannten ®eftcf)t§punft niemals ju beanftanben fein. 

3n beachten ift in biefen gälten ber 9tid)ttgfeit in£be* 
fonbere ba£ Eingreifen be£ § 405, traft beffen eine ur* 
fprünglicfy oorljanbene Sftidjtigfett infolge ber unter 93orle* 
gung be§ ©d)ulbfd>ein§ oorgenommenen ©effiou feilen 
fann. Söirb alfo j. 93. auf ©runb eine§ ©piel§ ein 3)ar* 
lefjenSfcfyulbfdjein au£geftellt, fo ift ber gutgläubige ©effionar 
gebeeft. 2)a3felbe nrirb bei 2lu§ftellung einer cautio indis- 
creta foroot)l in ben gälten ber ©pielfaufa a\§ in ben gälten 
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beiberfeitigcr turpitudo 374 j anjune^men fein. 

SRegelmäjjig wirb ja fyier ba£ Seroufctfein ber 9tid>tig* 
feit aud) bes abftraften 93erfpred)en§ bei ben Parteien oor* 
Rauben fein unb bestyalb unmittelbar ein Simulationsfall 
vorliegen. Ob babei ber abftraft oerfpredjenbe ©djulbner 
bie 2lbfid)t gehabt, freiwillig ju erfüllen, ift natürlid) gleich* 
gültig. ®r tyat trojjbem bie $Berpfiid)tung§erflärung jum 
(Schein abgegeben, allein aud) roenn bie Parteien an bie 
©ültigfeit be§ Sd}ulboerfpred>en§ glaubten, wirb ftd) bie 
Jrage ergeben, ob nid)t ber gutgläubige ©efftonar ju fdjütjen 
ift, inbem man einen 2lnalogiefd)luft au£ ber ^ntereffenab- 
roägung be£ § 405 jiefyt. 2Jiinbeften§ bei ber beiberfeitigen 
turpitudo bürfte berfelbe gerechtfertigt fein. 

3lnber8 geftaltet ftd) bie ©abläge bei bloßer turpitudo 
aeeipientis, tnSbefonbere im gall be§ SBudjerS. 3)er 53e* 
wucherte, ber in ber Notlage einen ©d)ulbfd>ein, fei e§ nun 
eine cautio indiscreta ober einen ©d)ulbfd)ein mit fingierter 
Causa im SBenmfjtfetn, nichts ju fc^ulben unb ftd) aud) burd) 
ba§ abftrafte 93erfpred)en md)t ju oerpfltd)ten, auSgeftellt 
tjat, barf nidjt oon bem § 405 getroffen werben. |)ier mufe 
ber ©djutföroeef be£ § 138 2lbf. 2 entfdjetbenb fein, fobalb 
ber 33erpflid)tung3aft nod) in ber Situation oorgenommen 
wirb, bie jenen ©djutjgebanfen auSlöft. $n ben übrigen 
fällen be§ turpiter aeeeptum wirb ju prüfen fein, in roel* 
cfyem ©inn unb Umfang nad) ber gangen ©abläge bem 
93erfpredjenben ©d>ufc gebührt, ^anbelt e§ ftd) j. 93. um 
ba$ Sßerfpredjen einer Vergütung oon ^anblungen, bie ber 
3}erfpredjen3empfänger otjne SSergütung oorjune^men oer* 
pflichtet wäre, fo wirb, folange ba§ SBerfprecfyen oor ber 
3JornaI)me ber #anbtungen, alfo in ber @rpreffung§fttuation 
abgegeben ift, biefelbe 93ef)anblung nrie beim SBudjer einjn* 
treten fyaben. 2)er Sßerfpredjenbe rotrb bem gutgläubigen 

374) Smmetoeit bicfclbcix, fotuie bie uadjfjer ermahnten 3fätte ein* 
fettiger turpitudo f)ief)er gehören, wirb fofort norf) 51t prüfen fein. 
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Gefftonar gegenüber aud) bann gu fcfyfifcen fein, wenn er fid) 
ber Ungültigfeit feinet abftraften SßerfprecfyenS beraubt mar. 
$ft bagegen nad) ber Sßornafjme jener ^anblungen nod)* 
maU ein 2lnerfenntui£ im SBeroufctfein be§ indebitum unb 
mit bem 33orbel)alt, fpäterljin beffen Ungültigfeit ju be* 
Raupten, erfolgt fo muf$ ber Klage be£ gutgläubigen ©effto- 
nar£ ftattgegeben werben 375 ). 

®3 ift nunmehr berßeitpunft gefommen, ber otet um* 
ftrittenen grage nätjer ju treten, ob unb inroieroeit ein auf 
©runb einer turpis vel injusta causa abgegebenes @d)ulb* 
oerfpredjen ober ©djutbanerfenntntö als nichtig ju befyanbeln 
ift, inmiemeit baSfelbe lebiglidf) nad) § 817 bem Siedet ber 
ungerechtfertigten ^Bereicherung unterliegt. S)iefe 3^ge fjängt 
mit ber allgemeineren jufammen, ob unb 1 inmiemeit bie 9ttd)s 
tigfett ber §§ 134 unb 138 fid) nur auf bie ©runbgefdjäfte 
ober aud) auf bie SBotljugSgefdjäfte bejiefjt. 

9tun oermögen mir al(erbing§ oon unferem ©tanbpunft 
au§ ber gattjen 5^ge nur eine fetjr geringe praftifdje 93e* 
beutung jujuerfennen 376 ). 2)a e§ fid) bei Slnmenbung be§ 
93ereid)erung3red)t§ nid)t um ed)te ©iureben tjanbelt, bei 
Slufbedung be§ (SadfjoerfjaltS burd) ben Kläger unter allen 
Umftänben abgemiefen werben muft, ba ferner ba§ ©ouber* 
red)t ber §§ 813, 814, 815 nidjt in grage fommt, fobalb 
eine turpis causa vel injusta causa fonftatiert ift, ba enb* 
ltd) aud) bie legten 2lu§füf)rungen über bie Stellung gut* 
gläubiger ©effionare gleichmäßig jur 2lnmenbung fommen 
muffen, mag e§ fid) urfprünglid) um 9lid)tigfeit ober um 
2tnfed)tbarteit au$ § 817 fjanbeln, fo ift uid)t einjufeljen, 
mo nod) erfyeblidfjere praftifeije 93erfd)iebenf)etten in ber 33e* 



375) 3)er turpiter aeeipiens fel&ft imrb bagegen and) in biefem 
$aß ntd)t burdjbringeu, mag man ba§ Söerfpredjen nun für nichtig 
erflaren ober ben § 817 gur Slmuenbung bringen. § 814 fäme bem 
lefeteren gegenüber uicr)t in S3etrad)t. 

376) ©. and) %xot. II @. 801. 
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tyanblung ftd) jeigen füllten. 9lur ba3 eine bleibt befielen, 
baß jur angriffSroetfen ©eltenbmadjung ber 9tid)tigfeit lebig* 
lid) bie negatioe 3tfftfMfong§flage funftioniert, roäfyrenb bei 
2lnroenbung be£ 93ereid)erung3red)t§ aud) eine SiberationSfon* 
biftion gegeben ift. 3)ie 93ebeutung aud) biefe£ UnterfcfyiebS 
n)irb aber roefentlid) geminbert, wenn man, roie oben befür* 
roortet, ju ber negativen geftftetlungSflage pod) einen 2tn* 
fprud) auf Verausgabe be§ ©cfyulbfdjeinS t)injutreten läßt. 

3)a ftd) jebod) immerhin in ber (efctgenannten 93ejtef)ung 
einige unerhebliche Unterfdjiebe ergeben, ba ferner bei 3>er* 
roerfung unferer 2luffaffung oon ber 9iatur ber angeblichen 
93ereid)erung§einrebe bie 93erfdf)tebenl)eiten fid) fteigem roür* 
ben, unb ba enbtid) ber geführte (Streit wegen feines 3 U * 
fammenf)ang§ mit ber Srage nad) ber Tragweite ber 
§§ 134 unb 138 nic^t oljne bogmatifd)e§ Qntereffe ift, fo 
fann eine Stellungnahme rooljl faum umgangen werben. 

93cifeite bleiben tonnen fjiebei bie uon 2)ernburg 377 ) 
in biefen ßufammentjang gejogenen ^älle ber $erabfet}bar* 
feit einer übermäßigen Äonoentionalfirafe ober eines über* 
mäßigen <Sf)emä«er(of)n§ nad) § 343 unb 656 93093. £ier 
liegt aud) bejügfid) ber abftraft gefaßten ©d)utboerfpred)en 
unb ©dtjulbanerfenntniffe eine eigenartige Slrt oon Steoofa* 
bilität oor. 3roeifelfo§ ift, ba$ ber SBerfpredjenbe t)ier immer 
ben Slntrag auf Ermäßigung auSbrücflid) ftellen muß, baß 
alSbann aber, roenn bie§ gefd^etjen unb bie betreffenbe Causa 
nadjgeroiefen, ba3 abftrafte gorberung§red)t tjerabgefettf wirb, 
of)ne baß babei weiter auf ben ©efid)t§punft ber ungerecht- 
fertigten Vereiterung 93ejug ju nehmen märe. 

Unbeftritten bürfte ferner fein, baß jebenfattö 9Jid)tig* 
feit be§ 2lnerfenntntffe§ ober felbftänbigen ©d)ulbüerfpred)en§ 
einjutreten fjat, roenn bie Unfitttidjfeit au§ bem @d)ulbfd)ein 
bireft erhellt 378 ). 

377) $ ern bürg, ßefjrbud) II § 90 III. 4. 

378) @. Sernburg § 90 III 5 Hbf. 2 unb Devtmanu 3" 5 
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93ejüglid) ber übrig bletbenben felbftDerftänbltdj Diel 
häufiger Dorfommenben gälfe, bttrfte bic 9tteljrjat)l ber 
©cfyriftfteller immer nodfj auf bem ©tanbpunft ftetjen, ©üb* 
fumption unter ben § 817 anjunel)men. ©o (Snbemann, 
Stipp, @nnecceru§, 3ftattt)iaj3, Stammler, ©d)oll* 
meger, Seonljarb, ©cciuS, Dertmann, d. $ut)r, 
t>. 2Jiat)r, Kotla^ 2lcf ermann unb neueftenS görfter 379 ). 
dagegen fjaben flc^ für 9ttd)tigfeit erflärt: ^ernburg^ 
(Srome, $ad>enburg, ©taub, 9teubecler, Äling* 
müller, äöienftetn unb root)l audf) ©of ad unb 2anb§* 
berg 380 ). Qu Dermiffen ift eine flare Stellungnahme bei 
^Iancf s 9lnbre. 

prüfen mir junäd)ft einmal bie 93emei§grünbe ber f)err* 
fcfyenben 2lnftd>t, fo ftöfct man häufig auf ba§ Argument 
bafj ba§ abftrafte ©efcfyäft al§ fold)e§ niemals unfitttief) fein 
fönne, unb baft bie gefe^lidjen Verbote ftd) ityrem ©inn unb 
3roecf nad) ftet§ gegen bie jugvunb liegenbe Causa unb nid)t 
gegen ba3 aSolljugSgefdjäft ober etwaige fonftige auf ©runb 
berfelben uorgenommene abftrafte ©efcfyäfte ju rieten 
pflegen. 

3)ie $rrigfett biefer ^Argumentation liegt auf ber 
$anb unb ift fdfjon miebertiolt aufgebest roorben 381 ). 2)af* 
bie Unfittlic^feit eine§ ©efd)äft§ nid()t bfofc nad) bem unmit= 

riftengeitung 23b. 7 @. 106 2. ©palte 3. 2 2lbf. 2. (Sollafe in35«- 
3a|rb. 33b. 40 @. 142. 

379) 3m ftedjt ö. 1905, 9. 3afjrg. ©. 356-358. 

380) S3ei (Sofacf bürftc e$ barau§ gu entnehmen fein, ba& er nur 
üon (Smttoenbnngen fprid)t unb bie gäfle mit beneu be§ (Spiele unb 
formlofen ©djenfungStoerforedjenfc unmittelbar gufammenfteflt. 23et 
SanbSberg gc^t e§ baxaxtö fjerüor, ba& er bit abftrafteu ©djulb* 
Verträge 31t ben bi3pofitto=abftraften ©efcfyäften rennet, bei beuen 516* 
löfung Don ber causa nur infomeit erfolgen faun, al§ überhaupt $ßar- 
teiberfügungeu toirfen fönnen. 2Benn batyer ba§ ©efefe geiler be§ 
®runbgefd)aft3 gtoingenb räcf)e, muffe e§ babei aud) für ba§ abftrafte 
©eftfjäft fein 23etoenben f)aben. 6. § 49 II 1. b. 

381) 6. namentlich ^eubeefer @. 87 ff. ÄUngmüIIcr ©.134 
unb neueften3 ftörfter im Wtd)t 23b. 9 6. 356. 
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telbaren 3nf)alt, fonbern au§ einer 3nf)a(t, 9Woth) unb groetf 
jufammenfaffenben ©efamtbetrad)tung ju entnehmen ift, follte 
nicfyt met)r beftritten werben, 3ft bod) bie jroeite ^ommiffton 
oon ber engeren Raffung be£ erften ©ntnmrfS, „beffen 3n* 
tjalt gegen bie guten Sitten üerftößt", abftdjtlid|) ju ber nun* 
mefyrigen weiteren Raffung be£§138 übergegangen. S)ie 93c* 
t)auptung, baß ein 93erbotSgefel$ ftd) nur gegen ba§ ©runbge* 
fdjäft unb nid)t aud) gegen bie betju gehörigen £ilf3gefd)äfte 
ridjten fönne, ober fidf) roenigftenS regelmäßig nur gegen 
ba$ erftere richte, ift eine petitio prineipii, bie fd)on burd) 
bie 93ef)anblung be£ ÄonoentionalftrafoerfpredjenS roiberlegt 
roirb. 

©oroot)l in 93ej. auf bie ©inroirfung ber Unftttltd)feit 
als in 93ej. auf bie SBirfung ber 9Serbot§gefe^e wirb 
ju unterfcfyeiben fein je nad) ber 2lrt ber £>i(f§* ober 93oll* 
5ug§geftf)äfte. 2)ie oerfdjiebenen fog. abftraften @efd)äfte 
fönneu t)ier nod) üerfdjtebenem 9ied)t unterliegen. ©8 fann 
j. 93. für bie notroenbig ober nad) gefet}lid>er Siegel cü* 
ftraften binglid)en 9f{ed)t§gefd)äfte anbere§ 9ied)t gelten al§ 
für bie abftraften Dbligierungen. ©3 fönnen ferner inner- 
halb ber abftraften Dbligierungen roieber Unterfdjeibungen 
ju madjen fein, j. 93. jioifcfyen 3öed)feln unb ©djutboerträ* 
gen nad) §§ 780, 781, ober innerhalb ber legieren je nad) 
bem ©efd)äft3jroecf, ben bie Parteien verfolgen, ©nbtidf) 
fann ftd) ergeben, baß beftimmte 93erbot£gefet$e ftärfer toir* 
fen al§ anbere, j. 93. audf) bie binglidjen 9ied)t§gefd)äfte er* 
greifen, roäfjrenb beren ©ültigfeit in anbnn fällen nidjt 
getroffen wirb 382 ). 

93or allem muß bafjer bie 5^ge für bie ©cfyulboer* 

382) ©o tüirb beim 2öud)er toegen ber parallele gum 3^ang, bei 
bem {ebenfalls alle unter bem 3)rncf ber 3wang§Iage abgesoffenen 
$etf)t$gefd)ftfte anfechtbar ftub, üftidjttgfeit audj ber in ber SBitdjerfttna* 
tion vorgenommenen binglicfyen SSottgng^gefa^äfte angenommen werben 
muffen, tuäfjrenb 3. 33. beim 93orbettfauf bie ©igentnmSübertragnngen 
als gtltig 5U befyanbeln finb (f. Sförfter a. a. O). 
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träge ber §§ 780, 781 für fid) geftellt unb aud) f)ier nod) 
tiad) ben oerfcfyiebenen ©efd)äft§jwetfen unterfd)ieben werben. 

3)enft man junäd)ft an ben btoften 5?(agerleid)terung§* 
vertrag, fo erfcfyeint e§ gewift at§ ba§ -Jtädjftliegenbe, bafc 
er oon ber red)tlid>en SReprobation be£ ©runbgefd)äft§ un* 
mittelbar mit getroffen wirb unb jwar gleichgültig, ob er 
ju einer fertigen Kaufatberebung fpäter t)injutritt ober fo* 
fort bei Stöfctylufc be§ @runbgefct)äft£ eingreift unb etwa 
eine ber beabfidfjtigten ©runbgefdf)äft3obligationen oollftänbig 
in ftd) aufnimmt. Sticht burd)füt)rbar ift e§ , mit Der U 
mann banad) ju unterfcfyeiben , ob ber abftrafte 93er* 
trag ein (Stütf be§ verbotenen ©runbgefd)äft§ bilbe ober 
nidjt 883 ). 2)ie 93orftetlung, oon- ber DertmannauS* 
getjt, baft e§ gälte gebe, in benen ba§ abftrafte ©cfyulb* 
oerfpredjen af§ foldjeS ba§ 3lequioatent für eine (eoentuetl 
nod) erwartete) ©egenleiftung bilbe, ift abjulef)nen. S)ie 
SSerabrebung be§ 2etftung§au3taufd)§ oottjiefyt fiel) immer 
innerhalb be§ jugrunb (iegenben S?aufalgefd)äft§, aud) wenn 
beffen 2l6fd)tufj, wie e§ manchmal Dorfommt, mit ber ab* 
ftraften Dbligierung jeittid) jufammenfällt. 5)ie redjttidje 
Sfteprobation begießt fid) immer junäd)ft auf bie jugrunb 
liegenbe faufale Sßerabrebung, unb e§ fragt fid) alSbann wei* 
ter, ob aud) ba§ fjinjutretenbe obligatorifdje $i(f3gefd)äft 
baoon erfaßt werben foll. 

Söäre bemnad) für bie Siegel baoon au^juge^en, baft 
man ba§ SHagerleicfyterungSoerfpredjen am beften oon ber 
9?eprobatiou be§ $aufalgefd)äft§ mitgetroffen werben läftt, 
fo barf atlerbtngS nidt)t oerfannt werben, ba$ unter Um* 
ftänben eine So§löfung oon ber urfprünglicfyen turpis causa 
erfolgen fann. 



383) ©o, freiließ unter 23esugua&me auf btö SBcdjfelredfjt, QtxU 

manu, Suriftcugeituug 23b. 7 (3. 108. ©egen tyn mit 9tcd)t 31 eu* 

beefer a. a. D. @. 87 unb in anberer 9tid)tung u. £ul)r a. a. D. 
@. 14. 
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beiberfeitiger turpitudo 374 ) anjunefjmen fein. 

SRegelmäfjig rotrb ja f)ier ba§ SBenmfttfein bcr 9tid)tig* 
feit audj be§ abftraften SBerfpredjenS bei ben ^arteten t>or* 
fyanben fein unb bc^alb unmittelbar ein ©imulationSfall 
oorliegen. Ob babei ber abftraft uerfpredjeube ©cfyultmer 
bie SIbftdjt gehabt, freiwillig ju erfüllen, ift natürlich gleid)* 
gültig. @r f)at tro^bem bie SBerpflidjtungSerflärung jum 
©d)em abgegeben. SKlein aud) wenn bie Parteien an bie 
©ültigfeit be§ @d)ulboerfpred)en3 glaubten, wirb ftd) bie 
grage ergeben, ob md)t ber gutgläubige ©efftonar ju fcfyü^en 
ift, inbem man einen Slnalogiefcfyluft au§ ber ^ntereffenab* 
roägung be§ § 405 jietyt. 3JUnbeften§ bei ber beiberfeitigen 
turpitudo bürfte berfelbe gerechtfertigt fein. 

Stoibers geftaltet ftd) bie ©abläge bei bloßer turpitudo 
aeeipientis, tnSbefonbere im galt be§ 2öud)er§. ®er 93e* 
nmcfyerte, ber in ber Notlage einen ©d)ulbfd)etn, fei e§ nun 
eine cautio indiscreta ober einen ©d)ulbfd)ein mit fingierter 
Causa im Söenmfjtfein, ntd)t§ ju fcfyulben unb ftd) aud) burd) 
ba§ abftrafte 93erfpred)en md)t ju oerpflicfyten, au3geftellt 
t)at, barf nicfyt oon bem § 405 getroffen werben. £ier mufc 
ber (5(f)u^jmed be3 § 138 Slbf. 2 entfd)eibenb fein, fobalb 
ber SBerpflidjtungSaft nod) in ber Situation oorgenommen 
wirb, bie jenen ©djut^gebanfen auSlöft. $n ben übrigen 
fallen be§ turpiter aeeeptum wirb ju prüfen fein, in roel* 
cfyem Sinn unb Umfang naci) ber ganzen Sachlage bem 
93erfpredjenben ©d)ut> gebührt. $anbelt e§ ftd) j. 35. um 
ba§ 93erfpreci)en einer Vergütung oon ^unblutigen, bie ber 
93erfpred)en§empfänger ofyne SSergütung oorjuneljmen oer* 
pftidt)tet märe, fo wirb, folange ba£ 93erfpred>en oor ber 
SSorna^me ber ^anblungeu, alfo in ber @rpreffung§fttuatton 
abgegeben ift, biefelbe 93ef)anbtung rote beim 2Bud)er einju= 
treten fyabtn. S)er $erfpred)enbe mirb bem gutgläubigen 

374) Snnriemeit biefelben, fotute bie nadjfjer ermähnten ftätfe ein* 
fettiger turpitudo tyiefjer gehören, rötrb fofort nod) 51t prüfen fein. 



6d)ulböerfpred)en. 265 

©effionar gegenüber aud) bann gu fcfyütjen fein, wenn er ftcfj 
ber Ungültigfeit feinet abftraften SBerfprectjenS benmfjt mar. 
$ft bagegen naef) ber SSornaljme jener #anblungen noef)* 
mal§ ein 2lnerfenntni£ im SBeroufttfein be§ indebitum unb 
mit bem SBorbefyalt, fpäterfyin beffen Ungültigfeit ju be* 
Raupten, erfolgt, fo muft ber Klage be3 gutgläubigen ©effto* 
nar£ ftattgegeben werben 375 ). 

©§ ift nunmehr berßeitpunft gefommen, ber mel um* 
ftrittenen $rage nafyer ju treten, ob unb inroteroeit ein auf 
©runb einer turpis vel injusta causa abgegebenes (Scfyulb* 
oerfprecfyen ober ©djutbanerfenntniS al§ nichtig ju befyanbeln 
ift, inmiemeit baSfelbe (ebiglid) nad) §817 bem 9?ed)t ber 
ungerechtfertigten ^Bereicherung unterliegt. 2)iefe ^rage t)ängt 
mit ber allgemeineren jufammen, ob unb' inmiemeit bie 9ttd)s 
tigfeit ber §§ 134 unb 138 ftd) nur auf bie ©runbgefctjäfte 
ober aud) auf bie 93ottjug3gefd)äfte bejiefjt. 

■Jtun oermögen mir atlerbing§ oon unferem ©tanbpunft 
au§ ber ganjen ^rage nur eine fefjr geringe praftifcfye 33e* 
beutung iujuerfennen 376 ). 2)a e§ ftd) bei 2lnmenbung be§ 
93eretd)erung§red)t§ nid)t um ed)te ©iureben fyanbett, bei 
Slufbedung be§ @ad)oerf)att3 burd) ben Kläger unter allen 
Umftänben abgemtefen roerben muft, ba ferner ba§ ©ouber* 
red)t ber §§ 813, 814, 815 nid)t in grage fommt, fobalb 
eine turpis causa vel injusta causa fonftatiert ift, ba enb* 
lid) aud) bie letjten 2lu§füt)rungen über bie (Stellung gut* 
gläubiger ©effionare gleichmäßig jur Slnmenbung fommen 
muffen, mag e§ fid) urfprünglici) um -JJtdjtigfeit ober um 
Slnfedjtbarfeit au§ § 817 t)anbeln, fo ift nicf)t einjufe^en, 
wo noefy erheblichere praftifdje 93erfd)iebenf)eiten in ber 93c* 



375) 2)er turpiter aeeipiens felbft iüirb bagegeu aud) tu biefem 
fjaß md)t burd&briugen, mag man ba% Söerfpredjeu nun für ntdjtig 
erflären ober btn § 817 gur Slntoenbung bringen. § 814 tarne bem 
festeren gegenüber ntd)t in S3etrad)t. 

376) @. and) $rot. II @. 801. 
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fymblung ftd) aeigen fottten. s Jhir ba£ eine bleibt beftefjen, 
baß jur angriffSroeifen ©ettenbmad)ung ber -Jiidjtigfeit Icbtg^ 
üä) bie negative ^eftftetlungstflage funftioniert, roäfjrenb bei 
2lnroenbung be3 93ereid)erung3red)t§ aud) eine SiberationSfon* 
biftion gegeben ift. 3)ie 93ebeutung aud) biefeS Unterfd)ieb§ 
n)irb aber roefentltd) gemmbert, roenn man, wie oben befür* 
wortet, ju ber negativen geftfteüungSftage tiodj einen 2ln* 
fprud) auf Verausgabe be§ ©cfyutbfdjeinS fjinjutreten läßt. 

3)a ftd) jebod) immerhin in ber letztgenannten 93ejiet)ung 
einige unerhebliche Unterfd)iebe ergeben, ba ferner bei SSer* 
roerfung unferer 2luffaffung t>on ber -Jtatur ber angeblichen 
93ereid)erung§einrebe bie 93erfd)iebent)eiten fid) fteigern roür* 
ben, unb ba enblid) ber geführte ©treit wegen feine§ Qu* 
fammentjangS mit ber %xa$t nad) ber Tragweite ber 
§§ 134 unb 138 nidjt oljne bogmatifcfyeS ^ntereffe ift, fo 
fann eine Stellungnahme rootjt faum umgangen werben. 

93eifeite bleiben fönnen t)icbci bie oon 2)ernburg 377 ) 
in biefen 3ufamment)ang gejogenen Sfälle ber §erabfet>bar* 
feit einer übermäßigen ßonoentionalfirafe ober eine§ über« 
mäßigen ©f)emäf(er(ol)n3 naety § 343 unb 656 93@93. £ier 
liegt aud) bejügtid) ber abftraft gefaßten ©d)utboerfpred)en 
unb ©djulbanerfenntniffe eine eigenartige 2lrt oon Steoofa* 
bitität oor. Zweifellos ift, baß ber SBerfpredjenbe Ijier immer 
ben Slntrag auf Ermäßigung auSbrüdflid) ftetten muß, ba^ 
alSbann aber, roenn bie£ gefcfyetjen unb bie betreffenbe Causa 
nadjgeroiefen, ba§ abftrafte gorberung§red)t fyerabgefetjt wirb, 
otjne baß babei roeiter auf ben ©efidjt&punft ber ungeredjt* 
fertigten ^Bereicherung 93ejug ju nehmen märe. 

Unbeftritten bürfte ferner fein, baß {ebenfalls Sftidjtig* 
feit beS SlnerfenntniffeS ober felbftänbigen ©d)ulboerfpred)en3 
einjutreten fyat, menn bie Unfittlidjfeit au§ bem ©d)ulbfd)ein 
bireft erhellt 378 ). 

877) Sern bürg, 2tf)xhnd) II § 90 III. 4. 

378) 6. 3) e r n b u r g § 90 III 5 9lbf. 2 unb O e r t m a n n 3u* 
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Sesügtid) bcr übrig bleibenben felbftoerftanbltd^ t>iel 
pufiger twrfommenben gäfle, bürftc bte 9ttel)raal)t bcr 
©d^riftfteller immer nod) auf bem ©tanbpunft ftefjen, ©üb* 
fumption unter ben § 817 anjunefjmen. ©o ©nbemann, 
Ätpp,@nnecceru§, 9ftattf)iaft, ©tammter, ©djoll* 
meger, Seonfjarb, ©cciuS, Dertmann, o. £ul)r, 
ü. 2Wat)r, (£ottat>, 2ldf ermann unb neueftenS görfter 379 ). 
©agegen fyabm fid) für -Jiidjtigfeit erftärt: ©ernburg^ 
Sromc, $ad)enburg, ©taub, üfteubeefer, $(ing* 
müüer, SBtenftein unb rooljl aud) ©ofact unb Sanb3* 
berg 380 ). 3 U t>ermiffen ift eine flare ©tettungnaljme bei 
$lanc!s2lnbre. 

prüfen mir junädjft einmal bie 93emei§grünbe ber fyerr* 
fcfyenben 2lnfid)t, fo ftö&t man Ijäuftg auf ba§ Argument 
bafc ba§ abftrafte ©efdjäft al§ fold)e§ niemals unftttlid} fein 
fönne, unb ba& bie gefetjtidjen Verbote fid) ifyrem ©inn unb 
3roect nadt) ftet§ gegen bie jugrunb liegenbe Causa unb ntdjt 
gegen ba3 $8oüjug§gefd)äft ober etroaige fonftige auf ©runb 
berfelben oorgenommene abftrafte ©efcfyäfte ju richten 
pflegen. 

2)ie ^rrigfeit biefer Argumentation liegt auf ber 
§anb unb ift fcfyon roieberfyolt aufgebedtt roorben 381 ). 2)afc 
bie Unftttlidjfett eine§ ©efd)äft§ nidtjt blofc nad) bem unmit* 

riftcngeitimg 23b. 7 &. 106 2. ©palte 3. 2 2lbf. 2. (So IIa 6 in3^- 
Safcrb. 33b. 40 S. 142. 

379) 3m ftecrjt to. 1905, 9. Sarjrg. ©. 356—358. 

380) 23ei (Sofacf bürftc c§ barauS gu entnehmen fein, hak er nur 
Don (Snnroenbnngen fprid)t unb bie fjätlc mit beneu be§ @piel£ unb 
formtofen ©d)enfung§t»erfpred)en& unmittelbar gufammenfteDt. 23ei 
ßanbsberg gefjt e§ barauS fjerbor, bafj er bie abftrafte« <Sdc)uIb= 
Verträge 31t ben bi3pofitü>abftraften ©efdjäften rennet, bei beneu 2lb* 
löfung t»on ber causa nur inforoeit erfolgen fauu, als überhaupt $ar* 
tefoerfügungeu roirfen föunen. SBenn bafjer ba§ (Sefefe geiler be§ 
®runbgefdjäft§ groingenb rädje, muffe e§ babet aud) für ba% abftrafte 
(SJcfdjäft fein 23eroenben fjaben. 6. § 49 II 1. b. 

381) 8. namentlich fteubeefer 6. 87 ff. SHingmüller (5.134 
unb neueftenS jjörfter im $ltd)t 23b. 9 @. 356. 
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telbaren Qnljalt, fonbevn au§ einer Qntyatt, 9Wotit> unb Qxotd 
jufammenfaffenben ©efamtbetradjtung ju entnehmen ift, foltte 
nicfyt mef)r befttitten roerben. $\t bod) bie jroeite Äommiffton 
t>on ber engeren Raffung be3 erften ©ntrourfS, „beffen Qu* 
£>alt gegen bie guten Sitten oerftößt", abftcfytltd) ju ber nun* 
niedrigen weiteren Raffung be£§138 übergegangen. 2)ie 93e* 
Häuptling, baß ein SBerbotSgefefc ftd) nur gegen ba£ ©runbge* 
fd^äft unb nid)t aud) gegen bie baju gehörigen $Uf§gefd)äfte 
richten fönne, ober ftd) n>enigften§ regelmäßig nur gegen 
ba§ erftere rid)te, ift eine petitio principii, bie fcfyon burd) 
bie 93ef)anbtung be£ $onüentionatftraft>erfpredjen§ roibertegt 
wirb. 

©oroof)! in 33ej. auf bie ©innrirfung ber Unftttlidjfeit 
at§ in 93e$. auf bie SBirfung ber 93erbot3gefet$e wirb 
ju unterfdjeiben fein je nacfy ber Slrt ber $itf§- ober 98oK- 
8ug§gcfd)äftc. 2)ie oerfdjiebenen fog. abftraften ©efcfyäfte 
tonnen fjter nod) oerfd)tebenem Stecht unterliegen. ©3 fann 
j. 93. für bie notroenbig ober nad) gefetjUcfyer Siegel ab* 
ftraften binglicfyen 9*ed)t§gefd)äfte anbereS 9*ed)t gelten al§ 
für bie abftraften Dbtigierungen. ©§ fönnen ferner inner- 
fjatb ber abftraften Dbligierungen roieber Unterfdjeibungen 
ju madjen fein, j. 93. jttrifdjen Söecfyfeln unb ©cfyulboerträ* 
gen nad) §§ 780, 781, ober innerhalb ber letzteren je nad) 
bem ©efcpftesroedf, bzn bie Parteien verfolgen, ©nbtid) 
fann fidt) ergeben, baß beftimmte 93erbot§gefet}e ftärfer wir- 
fen atö anbere, j. 93. aud) bie binglictjen 9ted)t§gefct)äfte er* 
greifen, roäfyrenb beven ©ültigfeit in anbern fallen ntd^t 
getroffen wirb 382 ). 

9Sor allem muß baf)er bie grage für bie ©djulboer* 

382) ©o tütrb beim 2Bud)cr toegen ber parallele 311m 3^aug, bei 
bem jebenfaflte ade unter bem $rittf ber 3^ a «9 § ^ a 9 e abgcfc^Ioffeuen 
$ecr)t§geftf)äfte anfechtbar finb, -ftidjtigfeit auef; ber in ber Sßitcrjerfttuas 
tion üorgenommenen binglicfjen S3oll3iig3geftf)äfte angenommen toerben 
muffen, tüäfjrenb 3. 33. beim SBorbettfauf bie @igentitm§übertragungen 
al§ giltig §u betyanbeln finb (f. 3förfter a. a. £)•). 
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träge bcr §§ 780, 781 für ftcf) geftellt unb aud) fyier nod) 
nad) bcn üerfdjiebenen @efd)äft§jwetfen unterfcfyieben werben. 

®enft man junädift an ben btofcen S?(agerteid)terung§* 
»ertrag, fo erfdjeint e3 gewiß at3 ba£ 9Md)fttiegenbe, ba& 
er Don ber rechtlichen Steprobation be§ ©runbgefd)äft3 un* 
mittelbar mit getroffen wirb unb jwar gleichgültig, ob er 
ju einer fertigen ßaufatberebung fpäter tiinjutritt ober fo= 
fort bei Slbfdjtufc be§ @runbgefd)äft§ eingreift unb etwa 
eine ber beabficfytigten ©runbgefd)äft§obligationen oollftänbig 
in ftd) aufnimmt. SRid^t burcfyfüfyrbar ift e§ , mit Der U 
mann banad) ju unterfdjeiben , ob ber abftrafte 93er* 
trag ein ©tücf be§ verbotenen ©runbgefd)äft3 bilbe ober 
ntdjt 383 ). ®ie 93orfteflung, ooiv ber DertmannauS* 
gefyt, ba& e£ gälle gebe, in benen ba3 abftrafte ©d)ulb* 
üerfprecfyen at§ folgest ba§ 9lequit>alent für eine (eoentuelt 
nod) erwartete) ©egenleiftung bilbe, ift abjulefynen. 2)ie 
Sßerabrebung be§ £eiftung§au£taufd)§ oolljie^t fid) immer 
innerhalb be§ jugrunb liegenben Äaufafgefd)äft§, aud) wenn 
beffen 2lbfd)lufc, wie e§ manchmal oorfommt, mit ber ab* 
ftraften Dbligierung ieitlid) jufammenfättt. ®ie red)tlid)e 
Dieprobation begießt fid) immer junädjft auf bie jugrunb 
liegenbe faufate SSerabrebung, unb e3 fragt fid) al§bann wei- 
ter, ob aud) ba§ tjuijutretenbe obligatortfdje |rilf§gefd)äft 
baoon erfaßt werben foll. 

SBäre bemnad) für bie Siegel baoon au§jugef)en, bap 
man ba§ ®lagerteid)terung§t)erfpred)en am beften oon ber 
Sieprobation be§ $aufatgefd)äft§ mitgetroffen werben läftt, 
fo barf atterbing§ ntdjt oerfannt werben, baft unter Um* 
ftönben eine £o§löfung oon ber urfprünglidjen turpis causa 
erfolgen fann. 



383) ©o, freilief» unter Söeaugnafjme auf ba% 2Bed()felred)t, Dert* 
mann, 3urtftcngcttung 23b. 7 <S. 108. ©egen ifjn mit dkd)t Wen* 
beefer a. a. £). @. 87 unb in anberer 9ltd)tung D. Xufyx a. a. O. 
@. 14. 
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©o wirb oor allem in 3* a 8 c kommen, ob tttd^t, wenn 
tüte j. 93. beim 2öud)er, bie recfytlidje SReprobation auf ber 
Ausbeutung einer beftimmten (Situation fettend be£ ©lau* 
btgerS beruht unb ba§ $itf3gefdt)äft erft abgefdjloffen 
wirb, nadjbem jene Situation befeitigt, eine anbete SJeljanb* 
lung am *ßlat$ ift. §ier ift wegen ber oeränberten ©ad)* 
tage ein ©runb, bie recfytüdje Sieprobation aud) auf ben 
ÄlagerteicfyterungSoertrag unmittelbar mitäubejtet)en,ntd)t me^r 
oorfjanben. 2)a3 SfagerleidjterungSoerfpredjen wirb angemef* 
fenermeife meber at§ nidjtig nod) at3 auf ©runb be§ 93erbot§* 
gefeljeS anfechtbar befyanbelt werben bürfen. ©3 genügt ootl* 
ftänbig, wenn bem 93ewud)erten eine SBejugnafjme auf bie 
©runbfätje ber condictio indebiti unb ob causam dato- 
rum geftattet wirb 384 ). 

Safjt man weiter bie ^eftftellungSoerträge unb ©djutb* 
abänberungSoerträge in§ 2luge, fo wirb liier, wenigftenS 
bei ben elfteren, bie grage entfteljen, ob bie neue faufate 
Abmachung geeignet ift, bie Ungüttigfeit be§ urfprüng* 
liefen ©runbgefd)äft§ ju Reiten, $n ber SReget wirb ba$ 
nidjt ber gatl fein, ba§ geftftellungSgefdjäft, ba3 fetnerfettS 
eine reprobierte ©runbobltgation aufcer ©treit fteUen will, 
wirb ebenfalls al§ ein negotium turpe ju gelten tjaben unb 
feine 93afi§ für eine fetbftänbige Verpflichtung abgeben fön* 
nen. 2tnber§ aber j. 93., wenn gerabe bie £atfad)en, au3 
benen bie turpitudo be§ früheren @efd)äft3 fid) ergeben 
mürbe, äweifelfjaft waren unb um biefen ©treit abjufdjnei* 
ben, eine oergleidjiweife ober fonftige geftftellung erfolgte. 

$m 3)elegation§fall fobann wirb einteucfytenb fein, bafj 

384) $ies liegt bej. be§ bingl. $ottäugögefd)äfts natürlich ebenfo. — 
Unter Umftänben fann in ber benw&ten (£ingel)ung eines folgen ab- 
ftraften Vertrags eine SBeftätignng bes tr>uc^ertfdt)en ®aufalgefd)dft* ge* 
mäfj § 141 s 2lbf. 2 liegen. SebenfaßS aber wirb burd) ein im 23ctt>ufetfcin 
be3 indebitum abgegebenes SBerfpredjen bem SBudjerer feine condic- 
tio au? § 812 (f. o. % 361) entzogen unb bamit eine inbirefte 23e* 
ftätignng herbeigeführt. 
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ba§ 3afylung§au§taufd)üerfpred)en bcm ©ritten gegenüber 
gültig fein mufc, obroofyl ba£ 3)erfung§perp(tni§ auf einem 
negotium turpe beruht, $ier muf$ ba§ Qntereffe be§ gut- 
gläubigen 93erfpred)en£empfänger§ burcfygreifen. 

SBerfen wir oon \)kx au§ nod) einen furjen 93IidC l)in* 
über in£ 3Bed)felred)t, fo erflärt fid) leidet, wie bie beutfdje 
$ßrayi§ baju gelangte, bie auf reprobierter Causa berufyenben 
SBedjfetafte aud) jnnfdjen ben faufal oerbunbenen Parteien 
für gültig ju erflären unb nur mit ßonbtftion unb ©inrebe au§ 
§ 817 ju Reifen, ©o lange man nod) nidjt Mar erfannt 
I)at, baft ber 2Bed)fel jroifdjen ben faufal oerbunbenen Parteien 
anbere 3?unftionen erfüllt als nad) Eintritt eine§ gutgläubig 
gen brüten @rroerber§ 386 ), gelangt man ganj t>on fetbft baju, 
bie 9tid)tigfeit wegen $aufamangel£ auSjufdjliefjen. ®enn man 
meint, au§ einer fotdjen muffe fid) bie ©djäbigung ber gut= 
gläubigen ©ritten ergeben. 2)ie Sßermenbung be§ Bereiche* 
rung3red)t3 Dagegen fdjeint einen>ittfommene^anbl)abe ju bte= 
ten, um jum richtigen QkU ju gelangen. $)iefe§ (entere fann 
aber aud) nod) jugrunb gelegt werben, nad)bem eine ootle ©in* 
fid)t in ba3 roafyre ©ad)oert)ältni§ gewonnen ift. 6§ mag 
bann immer nod) näfyerliegenb erfdjeinen, pon $au3 au§ bie 
©entform ber ungerechtfertigten Bereicherung jur 2lnroenbung 
ju bringen, al3 mit einer relativen Ungüttigfeit ober einer 
fonoate^ierenben 9tid)tigfeit unb bergleidjen ju operieren 380 ). 

3Jtu§ biefer legten Betrachtung ergibt fid) beutlid), bafj 
e§ un5uläffigift,bieme(^felrec^tli^e^ra5i§ al§2lrgument gegen 
bie 9tid)tigfeit ber auf unfittticfjem ©runbgefdjäft berutjenben 
abftraften »ertrage ber §§ 780 unb 781 93©B. auSjufpielen, 



385) <S. tyierjn, inSbefonbere and) barüber, foenn eine folcfje fau= 
fale Sßerbinbnng ber Parteien üorltcßt, bie öortreffiid)en StnSfüljrungen 
öon SBielanb a. a. D. 

386) 2tnf ben fötfj, ber bnrd) bie 23efiimmung be« ©23., bafc 
alle anf (Spielfanfa berufjenben $erbinblid)feiten nichtig fein foflen, 
m bie S3e^anbtung gleichartig gelagerter gäüe gefommen ift, toirb nod) 
gurfirfaufornmen fein. 
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rote ba§ pon Oertmann unb v. £uf)r üerfudjt wirb. 

$ier ift ja, abgefetyen t>on bem ganj für ftd) fteijenben 
ftaü be§ 2)elegation3t)erfpred)en§ unb abgefeljen dou bem 
Eingreifen be§ § 405 93©93., t>on einem ©d)ut} emfcfytagenber 
2)rtttintereffen nid)t bie SRebe. 

keinerlei 93ebeutung fommt fobann bem 2lrgument $u, 
ba$ fdjon aus bem 93orljanbenfein ber juoor ermähnten 
Vefthnmungen ber §§ 518, 656, 762 u. f. ro., roetdje Wd)* 
tigfeit be3 abftraften 93ertrag§ anorbnen, auf bie btofte Slow* 
bijterbarfeit in ben übrigen fällen ju fdjtteften fei. 2ttan 
meint, roenn bie geljlerljaftigfeit ber causa allgemein Wiä)* 
tigfeit be§ abftraften ©efd)äft§ jur gotge fyaben mürbe, roct* 
ren ja biefe Veftimmungen überflüffig gemefen. 

Qft nun fd)on biefer ©d)luf$ au§ bem Dberfat}, ber 
©efetjgeber mürbe nichts ©etbftoerftänblid)e§, aud) au§ an* 
beren 93eftimmungen fid) ©rgebenbeS, uerorbnet Ijaben, ein 
für allemal ein t)öd)ft jweif elfyaf ter, f o ift erinunferemgall ganj 
unjuläffig. ®enn unter allen Umftänben fyatte ba3 ©efefc in 
ben genannten fällen 2lnlaf$, feine Stellung ju präjifieren, 
meil fonft au§ ber ©teidjftetlung be§ abftraften 93erfpred)en§ 
mit ber Seiftung tjätte gefolgert werben fönnen, bafc bie 
©cfyenfung burd) bie Seiftung fonoaleSjtere, bie ©pielfcfyulb 
unb ©fyemafelfdjulb al£ bejaht gelten. 

©o bleibt benn nur ber § 817 übrig , auf melden 
benn aud) t>on ber ©egenfeiteganjbefonberer 9tadjbrucf gelegt 
wirb 387 ) unb beffen 2lu§tegung in ber £at ©djroierigfeiten 
bereitet. ©3 Ijanbelt fid) um bie 93eftimmung, bafj bei bei* 
berfeitigem SSerfto^ gegen ein 93erbot§gefet} ober bie guten 
©itten eine eingegangene 93erbinbtid)fett nad) ben ©runb* 
fätjen ungerechtfertigter ^Bereicherung jurütfgeforbert werben 
fönne. ®arau§ fdjliefct man, i)a$ biefe 9Ser6inblid)feit nad) 

387) 6. Der t mann in ber attg. öfter. ©crid)t^eitnng 1897 
% 32 ©. 252. «oIUHa. D.S. 141. ü. X u \) r 18 u. neuere 
bing$ görfter a. a. £). 
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Sluffaffung be§ ©efe£e£ unmöglid) nichtig fein fönne. 

$ier befriebtgt webet bie Auslegung £ o t m a r 8 388 ), 
e£ fei tbm ein 2tu§bruct für bie Ungültigfeit in § 817 
gegeben, bie fid) in ber SHücf f orbevung be§ ©d)ulbfd)etn3 ändere, 
nod) bie auf ein äljnlidjeS $iel f)inau$laufenben nid)t burd)* 
weg f laren Ausführungen $lingmüller§ 389 ). (Sbenfo 
ungern aber wirb man fid) mit3)ernburgu.9ieubecfer 3ft0 ) 
baju bequemen, einfad) eine Antinomie anjuneljmen, um al§* 
bann in jiemlid) roillfürlidjer äBeife ben §§ 134 unb 138 
ben 23orrang einjuräumen. ©inmat barf bie Annahme einer 
folgen Antinomie nur ein ultimum refugium bilben. Aufjer* 
bem aber finb bie ©rünbe, roeldje ju gunften einer Stürbet)* 
nung ber -iftidjtigteit aud) auf bie obligatorifdjen |)ilf3ges 
fdjäfte fpredjen, nid)t fo jroingenb, baf$ fie gegen ben mit 
Sorgfalt überlegten SBorttaut be§ @efetje§, roenn berfelbe 
mirflid) ein unjroeifettjafteS Stefultat ergäbe, in§ gelb ge* 
fütjrt werben fönnten. 

9hm aber wirb folgenber Umftanb in $etrad)t ju jiefjen 
fein, ber m.§ @.§ ben ©djlüffel jur richtigen Auflegung be§ 
§ 817 gibt. 

2)er § 817 fpridjt oon ber ©ingefjung einer SSerbinb* 
lidjfett überhaupt, ift alfo aud) auf ba§ Anroetfung3accept, 
ben SBedjfel, überhaupt auf mit 93erücffid)tigung dritter 
eingegangene 33erbinbtid)feiten bestellbar. 

35amit ftnb gätle ber ©ingefyung einer SBerbinblidjfeit 
auf ©runb einer turpis vel injusta causa au§fmbig gemadjt, 
in benen ba§ ©efetj atterbingS wegen ber möglicher roetfe ein* 
fdjlagenben Qntereffen britter *ßerfonen feine 9ftd)tigfeit an* 
nimmt, in benen bafyer ber § 817 bud)ftäblid) jur Anwenbung 
fommen fann. $ft ber 2öed)fel, ber faufmännifd)e SBerpflid)* 



388) 2 o t m a r unnioralifd)cr Vertrag ®. 63. 

389) @. 136. 137. 

390) fteubecfer a. a. O. 6. 90. 91. Sernfcurg II § 90 
III 5. 
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tung§fd)ein ober ba§ Qnfyaberpapier nod) in ben £änben be§ 
ursprünglichen burd) ba§ negotium turpe mit bem 2lu§fteHer 
üerbunbenen ©läubigeri, fo funftioniert bic ßiberationSflage 
be§ § 817 unb bic entfpredjenbe (Sinrebe be§ § 821. 9iad) bem 
SBorttaut be§ § 817 mufc aud) bei beiberf eiliger turpitudo 
bie $(age gegeben roerben, ein ©tanbpunft, ber fid) nad) bem 
oben 391 ) Aufgeführten rool)! tjaften läfct. Slommt ba§ auf 3h> 
futation angelegte gorberung§red)t bagegen an einen gefaxten 
gutgläubigen ©ritten, fo gef)t bie ©inrebe oerloren. 3)ie S?on* 
biftion§Hage bleibt gegen ben urfprünglicfy ©ereiferten f djtecfyt* 
t)in aufrecht ermatten, roenn bloße§ turpiter acceptum uor* 
liegt, roie beifpieföroeife bei nmd)erifd)em SBedjfet. 3)a ber 
2lnfprud) ftd) nad) § 819 2lbf. 2 beftimmt, fann aud) nad) 
ber SBeräu&erung nod) Siberation verlangt werben. Sei 
beiberfeitiger turpitudo fönnte man jroeifetn. ©§ bürfte 
jebod) im 2lnfd)tufc an bie Ausführungen o. £ut)r§ 392 ) 
Aufredjterljaltung ber ßonbiftton bi§ §ur (Srtebigung ber 
ganjen Angelegenheit burd) 3 a ^^ng anjunefjmen fein. 

©o fäme man für bie Sdjulboerträge be§ § 780, 781 
ju ber an fid) plauftbleren Annahme ber 9tid)tigfeit (inner* 
tjalb ber oben befdjriebenen ©renjen), unb bamit ju einer 
©leidjftellung ber ^ätle ber turpis vel injusta causa mit 
benen be§ Spiele, $ür btn § 817 bleibt alfo bei ben 
©cfyulboerfpredjen unb ©djulbanerfenntuiffen fein SRaum. 
Qnnerfyalb be§ 9ied)t§ ber Drber* unb $nf)aberpapiere wirb 
man aßerbingS ju ber inelegantia juris gebrängt, bafy bei 
©pielfaufa unb in ben entfpredjenben gäUen ber SBedjfel 
ober ba§ $nt)aberpapier jroifdjen ben faufal uerbunbenen 
Parteien nichtig, ber auf turpis causa gegrünbete 2Bed)fet 
bagegen nur fonbijierbar ift. 2)te3 rüfyrt bafjer, ba$ im 
§ 762 93©93. unb ben fid) anfdjlie&enben weiteren ©efetje^ 



391) 3u $». 372. 

392) ö. £u$r in 3&& 3afcrb. 8b. 48 @. 55 ff., 65 ff. 



@d)iilbberfpred)en. 275 

[teilen fämtlidje abftraften Obltgierungen über einen Seiften 
gefcfylagen würben. *ßraftifd)e Uebelftänbe ergeben fid) barauS 
nidf)t, um fo weniger ate fyter bie föonbiftion be§ $apier§ aucfy 
in ben ft&ütn ber 9ttd)tigfeit feinem ßmeifel unterliegen wirb. 

©ringt man bemgemäfc bie 9iid)ttgfeit ber §§ 134 unb 
138 auf bie ©djutboerfprecfyen unb ©djulbanerfenntniffe be$ 
93©93. unmittelbar jur 2lnwenbung, fo gefcfyiefyt ba§ fetbft* 
oerftänblid) nur in bem Umfang, ber iljr überhaupt gejo* 
gen ift. 

©o ift j. 93. flar, ba$ ein abftrafte^ S3erfpred)en nie* 
mal§ wegen turpis causa annulliert werben barf, wenn ba$ 
jugrunb tiegenbe $aufalgefd)äft jwar oon irgenbweldjen 
unftttlicfyen SJJotiüen getragen ift, aber feinerfeit3 nid)t wegen 
33erftofce§ gegen bie guten ©itten annulliert werben fann. 
£ier greifen bie Ausführungen Ocrtmann§ 393 ) ein, baf* 
nidjt jebe unfitttidje ober oerbotöwibrige $anblung§weife auf 
ber einen ©eite ba§ 9iect)t3gefd)äft fetbft jum unfittlid)en 
ober uerbotSwibrigen mactyt, t>a$ alfo beifpielS weife bie 
©efcfyenfe an ben SJJitteflofigfeit oorfpiegelnben ©ei$al3 fo 
wenig unter ben § 134 unb 138 fallen, aU ber Äauf eine§ 
MeooloerS in ber bem ©egner unbefannten 2lbfid)t, bamit 
einen 9Jlorb ju begeben 394 ). 

§ 13. ®ie SBeroeiäperteilung. 
3)ie 93ewei§oerteilung3frage mad)t umfo größere ©cfjwie* 
rigfetten, je unbeftimmter ber ©djulbfdjein gefaxt ift. ©ie 
intereffiert in erfter Sinie bei ben cautiones indiscretae. 



393) Surtftenseitmtg VII, 106. 

394) $a§ erfte im Xejt ermähnte SBeiftriel, ba% üonDertmann 
ftammr, ftettt ja fretlidj einen regelrechten (richtiger 2lnfid)t nadj aud) 
ftrafbaren) betrug bar, gegen ben mit § 123 u. 823 2Ibf. 2 S3®#. gn 
reagieren ift. — S)a§ anbere öon D er t mann a. a. O. für bie 
blojj fubjefttoe Unftttlid&feit ^angesogene 23etfpiel ber ©efdjenfan* 
itafyme eine3 Beamten ift infofern fd)led)t gewählt, aU fytx meiftenS 

18* 
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■ftutt ergibt ftd) ja bie grunbfät$tid)e Verteilung ber 93eweiS; 
laft au§ bem, ma£ in § 9 unb 10 über Slagbegrünbung 
unb 93erteibtgung ausgeführt würbe, fowie au3 bem in § 5 
erörterten ©tanbpunft be£ ©efetjeS, fraft beffen bie Dblt* 
gationSbegrünbung als felbftänbige 33ermögen§teiftung auf* 
gefaxt wirb. 2)arau§ folgt junäd)ft für bie gälle, in benen 
ber ®eftd)t3punft ber ungerechtfertigten ^Bereicherung ijeran* 
gejogen werben muf$, ot>ne weiteres, bafc ber ©cfyulbner ben 
Kaufamanget barjutun f)at 3ft:> ). üftid)t anberS ftef)t e§ in 
ben gälten, in benen bie s 3tid)tigfeit be£ ©djulboertragS we* 
gen Sieprobation be§ jugrunbe tiegenben au£ ©cfyulbfdjein 
unb Klagoortrag nidjt erljellenöen Kaufaloerf)ältuiffe£ gel* 
tenb gemalt wirb. 2lud) fyier verlangt ber 3wecf be£ ganzen 
9ied)t3tnftttut3 bie (Statuierung eines red)t£au§fd)lief$enben 
SatbeftanbS , ber jur ©inrebe im projeffualen ©inn füfyrt. 
@§ fragt ftd) nun aber wieber fpejtetl bei ber cautio 
indiscreta, wa3 jur Slufbecfung be£ 5?aufamanget§ oon fei* 
ten be§ ©djulbnerS nad)jumeifen ift. 2ln unb für fid) mu$ 
ju biefem 3mecf jweierlei feftgeftetlt werben, einmal ber 
fpejififcfye |)ilf§gefd)äft§äwedf, ber oerfolgt werben fotlte, 
anbererfeitS bie ©runbobligation, bereu Sfticfytejiftenj ober 
gefjlerljaftigfeit behauptet werben foll. $)ie beiben 3Wo* 
mente werben in ber ^ßrayiS fid) ntd^t immer beutlid) 
oon einanber abgeben. ©3 fann j. 93. fein, t>a$ gegen* 
über einer Silage au£ einem abftraft gefaxten ©d)ulbfd)ein 
ber 93eflagte fofort nadjweift, e£ liegt eine ©pielforberung 
ober eine tijrpis causa jwifdjen ben Parteien jugrunbe. 
®ann bebarf e§ feiner weiteren Unterfudjung, ob blofjer ^(ag- 



Skrbotägefefee eingreifen werben, bie atterbingä ben § 134 au*löfen. 
(3n beiben Dertmann'fdjen hätten tommt natürlich für ba% ©djen* 
fungS verfprec^en bie gformüorfcrjrift beS § 518 in S3etrad)t.) 

395) $>abon bürfte and) bie $rar,iö übereinflimmenb ausgeben. 
8ergl. u. a. neueftenS Urteile be3 6. ©toilfenatS ö. 16. 3an. 1905 in 
©wd)ot$ iöeitr. 49. 3afjrg. *Jfr. 63 @. 916. 917. 
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er(eid)terung3sroerf vorlag, ober ob jugleid) irgenbweldje 
©djulbabänberung ober geftftetlung oorgenommen werben 
follte. 91ur in einem %aü, nämlid) wenn oon feiten be§ 
©laubiger^ bie Behauptung aufgefteüt wirb, baft gerabe 
über bie £atfrage, ob eine jmifdjen ben Parteien jwei* 
felljafte gorberung auf ©piet beruht Ijabe, (Streit be- 
ftanben \)oht unb bafc biefer ©treit burd) feftfteüenben 93er* 
trag (Bergleid)) befeitigt werben follte, würbe bie Dualität 
be3 £>itf£gefd)äft§ einer befonberen Unterfudjung bebürfen. 
©3 wirb ferner tjäufig uorfommen, baf* ©cfyutbner fofort 
barlegt, wie er lebiglid) in ber irrtümlichen 2lnnat)me eine§ 
beftimmten ©d)ulboerl)ältniffe§ ben ©cfyein auSgeftellt fyabe. 
2lu§ bem oorgetragenen Satbeftanb erhellt gleichzeitig ba§ 
33ori)anbenfein eine§ bloßen $tagerleid)terung§gefd)äft§ unb 
bie beftimmte ©runbobligation, bejüglid) beren bie Kläger* 
leidjterung beabfidjtigt war. Sogifd) Ijat man in allen 
biefen gätten bie beiben 3tft9M ju untertreiben, unb 
wenn man in ben genannten Betfpielen genauer jufiefyt, 
treten fie aud) beuttid) auSetnanber 396 ). 2lu§ bem ©runb* 
fat$, baf$ ber ©d)ulbner bie ungered)tfertigte Bereicherung 
be§ ©laubiger^ barjutun fyat, ergibt fid) nun an unb für 
fid) feine Bewetölaft nad) beiben 9ftd)tungen. SJlit biefem 
abftraften ©a£ barf man fid) jebod) nid)t jufriebeu geben. 
©3 finb uietmefyr bie uerfd)iebenen einjetnen Äonftetlationen 
be3 beiberfeitigen 93orbringen3 ju unterfudjen, unb babei ift 
ju prüfen, inwieweit fid) au§ benfelben 93erfd)iebungen er- 
geben, ht^xo. inwieweit 93ewei§würbigung§momente mobtft* 
jierenb eingreifen. 

3u biefem $wecf finb bie beiben ©eiten, Darlegung 
ber „|)üf3gefd)äft§funl;tion" unb Darlegung ber „©runb* 
Obligation" ju unterf djeiben. 

396) 3m erftertoätynten SBetfpicI wirb alternatiü Dorgetragen, bafc 
enttoeber ®lagerleid)tenmg§* ober <Sd)itlbabänberimg§* ober Sfeftftelftutg^ 
%totd (alfo jebcnfaflfö nidfjt $)elegation$berfored)en) borliege. 
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N )iun ergibt fid) ja bie grunbfätjtidje Verteilung ber $en>e& 
laft auS bem, roa§ in § 9 unb 10 über Klagbegrünbung 
unb Serteibigung aufgeführt würbe, fowie au§ bem in § 5 
erörterten Stanbpunft be§ ©efetjeS, traft beffen bie Cbiu 
gationsbegrünbung aU felbftänbige 93ermögensteiftung am* 
gefafct wirb. 2)arau§ folgt junädjft für bie gäüe, in benen 
bor @efid)tspunft ber ungerechtfertigten Bereicherung fjeraii; 
gejogen werben mufc, ohne weitere^, bafj ber ©djulbner ben 
ttaufamanget barjutun f)at 3 ' ,:> ). s Jtid)t anberS fteljt e$ in 
ben Jvallen, in benen bie s )tidjtigfeit be£ SdjulbüertragS w* 
gen Sieprobation be$ jugrunbe liegenben au§ Sd)uU>id)em 
unb Stfagoortrag nidjt erfyeUenben Äaufaluerfyältuiffes geU 
tenb gemacht wirb. 2(ud) fyier oerlangt ber 3^ec! be3 ganzen 
>Hed)t*inftituts bie Statuierung eineS redjt3ausfct)(ieBenben 
Jatbeftant**, ber jur Sinrebe im projeffualen Sinn führt. 
(** fragt üd) nun aber wieber fpejiell bei ber cautio 
indisoreta, wa3 jur "äufbetfung bes Äauiamangels oon fci= 
ton be* Scbulbner» nachjuweifen ift. 3ln unb für fic^ muß 
\u lüeiem 3 ircc * zweierlei feftgefteltt werben, einmal ber 
wünubc i>ü^geicbdft$$wetf, ber Dcrfolgt werben fottte, 
autoreren* bie (5runi>oMigation, beren v 3tid)terifteu$ ober 
^blerbanigfeit behauptet werben folL Jie beiben 3Wo* 
mcnte iwrbcn in ber i^rari* üd) nicht immer beutiid} 
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ertetdtjterungSjwetf vorlag , ober ob jugteid) irgenbweldje 
<Sci>i*tbabänberung ober geftftellung oorgenommen werben 
f oüte. 9?ur in einem galt, nämlid) wenn uon fetten be§ 
®l& xi feiger^ bie Söefyauptung auf geft eilt wirb, bafj gerabe 
iibev bie £atfrage, ob eine jwifcfyen ben Parteien jwei* 
^*lt>cxfte gorberung auf Spiet beruht Ijabe, ©trett be* 
ftartben Ijabe unb bafc biefer (Streit burd) feftfteltenben 9Scr^ 
trag (SSergleidE)) befeitigt werben foltte, würbe bie Dualität 
be^ ,g>itf§gefd)äft§ einer befonberen Unterfucfyung bebürfen. 
(££ roirb ferner t)äufig oorfommen, bafc ©djulbner fofort 
Wxtegt, wie er tebigltd) in ber irrtümlichen 3lnnaf)me eines 
beftimmten ©djulboertjältniffeS ben Schein auSgefteltt Ijabe. 
Stu» bem oorgetragenen Satbeftanb erhellt gteidjjeitig ba$ 
aSort^anbenfein eine§ bloßen SWagerleid)terung§gefd)äft§ unb 
bie beftimmte ©runbobtigatton, bejüglid) bereu bie Kläger* 
\*\d)terung beabfidjtigt war. Sogifd) t)at man in allen 
biefen gälten bie beiben fragen ju unterf Reiben, und 
roenn man in ben genannten 93eifpielen genauer jufiebr, 
treten fie aud) beutlid) auSeinanber 396 ). 2ht§ bem ©rnn&* 
fa£, bafc ber ©d)utbner bie ungerechtfertigte öereicfteninj 
^3 ©läubigerS barjutun t)at, ergibt fxd) nun an unb für 
fid) feine 93eweiSfaft nad) beiben Stiftungen. Wü biejem 
abftraften ©a^ barf man fid) jebodj nrdjf jüfxieben geben. 
©3 finb oietmetjr bie perfdjiebenen eiryefnen fionfteMonen 
be§ beiberfeitigen 93orbrtugen3 ju müerjucfyen, unb babei ift 
ya prüfen, inwieweit ftrf} mr* bcmrtlwi ilciftfjiebunfttn cv 
jeben, bejro. inwieweit *&emei§wikbißn0mwteMc mobifi 
ifaxtvfo (inftreifen. 

Qu biffem .tfroetf fwb bie fötal Stttai p Sfflfcgj 
"'H^äftijnnttion" unb ?drlt$un$ &<r „Qrutrü 
unmfd0en. 
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2Ba§ junäd)ft bic $Uf3gefd)äft§funftion anlangt, fo ift 
e3 gewiß unjuläffig, allgemein oon einer praesumptio facti 
ju gunften be§ bloßen S?lagerletd)terung3an)ecf§ au^jugefjen. 
©§ gibt feine ©rfafyrungSregel, baß bei ben abftraften ©djulb* 
oerfpredjen regelmäßig ber $(agerteid)terung§}n)ecf allein 
ftefie. 2öof)l aber wirb ba§ fonfrete Vorbringen be§ ©tau- 
biger§ unter Umftänben ben Verneig be£ ©d)ulbner§ erleid)- 
tern ober entbefjrlid) machen. 

©etjen wir junäd)ft einmal ben gall, baß ber 
©cfyulbner in ber S3erteibigung§pofition ftd) beftnbet. |)ier 
ift }u beachten, baß, n)ie in § 9 ausgeführt, jur Älagbe* 
grünbung ber üftadjroeiS „beS 2öillen§ ftd) felbftänbig ju 
uerpflicfyten" gehört, tiefer s Jtad)n)ei§ fann nun oon feiten 
be§ Klägers baburd) erbracht werben, baß er femerfeitS eine 
3)elegation§fituation ober eine ©djutbabänberung^ obergeft* 
ftellungSabficfyt barlegt. $n biefen gäHen trifft offenfidjtlid) 
ben ©cfyulbner bejügtid) ber $itf£gefd)äft§funftion feine 93e* 
fyauptungS* unb VeweiSlaft meljr. 2)ie Vefyauptung eine£ 
abftraften Vertragt fann aber and) auf feiten be3 Klägers 
lebiglid) baburd) geftütjt werben, baß er geltenb mad)t: je- 
benfall§ tag bie 2lbftd)t oor, bic ^lagbegrünbung auf ben 
©djulbfdjein f)in ju ermöglidjen. $at er in biefer SBeife 
felbft auf ben SHagerleid)terung3jroecf Vepg genommen, fo 
wirb man aud) bem ©djulbner geftatten muffen, junädjft 
barauf ju fußen. @r wirb fid) bi§ auf wetteret barauf 
befdjränfeu fönnen, bie 93ejiet)ung be§ ©djulbt>erfpred)en3 
auf eine beftimmte ©runbobligation , fowie bereu ifticfyteji* 
ftenj ober s Änber§eyiftenj ju behaupten unb eoentuell ju be* 
weifen. 3Bie nun aber, wenn ber flagenbe ©laubiger bie 
93el)auptung aufftellt, ia^ jener 5Hagerleid)terung3$wecf, auf 
ben er fiel) junädjft ftütjte, uict)t ber einjige $wecf be§ ©e* 
fd)äft§ gewefen fei, baß metmetjr nod) anbere $ilf§gefd)äft§* 
jweefe jugrunb tagen? 

2)abei fann abgefetjen werben oon ben fallen, in benen 
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au§ bem Vorbringen beS ©cfyulbnerS ofyne weiteres traft 
Auslegung ftcfy ergibt, bafc baS felbftänbige 93erfprecfyen eine 
weitere Sebeutung als bie einer bloßen Älagerleicfyterung 
gehabt fyaben mufcte. ©o j. 93., wenn ©cfyulbner barlegt, 
bafc er als Käufer oor Siefemng ber SBare ober als 93ürge 
einen mbtSfreten ©cfyulbfcfyein auSgeftellt fyabt, wobei ber 
SBerjicfyt auf bie exceptio non adimpleti contractus unb 
baS beneficium excussionis Har jutage liegt. SJlan benfe 
üielmefyr an Situationen wie folgenbe: ©cfyulbner bringt 
oor, t*a$ er baS 33erfprecfyen ober 2lnerfenntniS für eine 
Äauffcfyulb abgegeben, mjroifcfyen aber erfefyen fyabt, baft bie 
Sauffacfye mangelfyaft unb er jur SBanbelung ober Kaufpreis* 
fürjung berecfytigt fei. ©laubiger behauptet bemgegenüber, 
t*a$ über bie grage ber 9Jlangelfyaftigfeit oorfyer gefprocfyen 
worben fei, ©cfyulbner ftcfy uon ber Unfcfyäblicfyfeit beS 2ÄangelS 
überjeugt unb barauf fyin ben ©cfyulbfcfyein auSgeftellt fyabe. 
Ober: ©cfyulbner behauptet fcfylecfytfyin baS 2lnerfenntniS 
für eine üermeintlicfye ©cfyulb feinet ©rblafferS auSgeftellt 
ju fyaben, roäfyrenb ©laubiger oorbringt, eS fei über biefe 
©cfyulb geftritten roorben unb barauf ein Vergleich juftanbe 
gekommen, bei bem ber ©cfyulbner bie $älfte ber ©cfyulb 
anerkannte, er ber ©laubiger aber bie anbere «gmlfte nacfy* 
gelaffen fyabe. 

33on bem im ©efetj feftgefyaltenen SiuSgangSpunft ber 
93ereicfyerungSanfecfytung unb oom ©oben ber fyerrfcfyenben 
SeroeiStfyeorie auS wirb man ju bem 9{efultat gelangen 
muffen, bafy ber ©cfyulbner bie 93eroeiSlaft trägt, baft alfo, 
falls fein 3eugenberoeiS j n gvage ftefyt, er feinerfeitS ben 
@ib jujufcfyieben fyat. $n gtetcfyer Sföeife müftte, wenn Streit 
barüber entftefyt, wie weit bie geftftellung bei SIbgabe beS 
felbftänbigen ©cfyutboerfprecfyenS gereicfyt fyabe, grunbfätjlicfy 
ben ©cfyulbner bie 93eweiSlaft treffen. 2)aft fie ifyn trifft 
bejüglicfy ber 93efyauptung, man fei bei bem 93ergleicfy ober 
geftftellungSgefcfyäft oon falfcfyen SöorauSfe^ungen im ©inn 
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be§ § 779 ausgegangen, bärfte unbeftvitten fein. (£§ 
ergibt ftd) bie§ wot)l fd)on au£ ber Raffung biefeS *ßara= 
grapijen. 

3)ie§ SRefultat wirb oor allen fingen angefochten roer* 
ben tonnen oom (Stanbpunft einer 93ert>ei§taftt^corie au§, 
welche annimmt, ba% immer benjenigen bte 93eroei§laft treffe, 
ber über ba£ oon beiben Parteien 3ugegebene ^inau§ met* 
tere pofttioe $atfad)en behaupte. 93on biefer 9Iufd)auung 
auS müftte man fagen, wenn ©laubiger behauptet, bafc 
roeitecc SSer^anblungen ftattgefunben fjaben, anbere SQBorte 
gefprodjen worben feien, fo f)at er ba§ ju beroetfen. 9hm 
ift aber biefe s Jtegattoentt)eorie aud) burd) ifyren neuften Ver- 
treter Srobmann 397 ) fetne§roeg§ erliefen worben. <£§ 
ift batjer bis auf weiteres bei bem 2tu§gang3punft ber fyerr* 
fdjenben SöeroeiSletjre fielen ju bleiben 398 ). 5ftur baS eine 
ift unbebenflid) jujugeben unb in ber fdjarfen |>eroort)ebung 
btefeS $unft3 liegt ein wefentlidjeS 93erbienft ber 53 r o b* 
mannten 9lrbeit, ba$ feine allgemeinen -Jtegatioen ju 
behaupten unb ju bemeifen finb, bafj alfo ber ©laubiger 
ftd) ntd)t auf ben ©tanbpunft ftellen barf, einfad) ju er* 
Karen, id) beftreite, bafe ein blofcer $lagerleid)terung§t)ertrag 
vorliegt, id) oerlange, bafc ©d)ulbner bie§ bewetfe. ©§ folgt 
bieS oor allem au§ bem ^ßrinjip ber £atfad)enanatt)fterung, 
auf ba% fofort jurücfsutommen fein wirb. 

3)a§ gewonnene Stefultat barf aud) nidjt bekämpft wer* 
ben burd) 93e$ugnat)me auf ben § 814. 9ttan lönnte ja 
n>ot)l oerfud)t fein, f olgenbermafcen ju argumentieren : ®urd) 
Stellung unb Söffung biefeS Paragraphen follte jum 2lu§* 
bruef gebracht werben , bafc nicfyt ber indebite ßeiftenbe 
feinen Qrrtum, fonbern otelmefyr ber ©egner bie Kenntnis 



397) 3m cfo. 2lr$ib 23b. 98 6. 66 ff. 

398) 2)a& freiließ ba§ lefcie 2Bort in ber ganzen 93ctüei^laftfrage 
trofc ber ©od^fCut öon 2Ronograpl)ieen nod) ntd)t gefprodjen ift, er- 
fdjetnt bem SScrf. ätoetfello*. 
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be§ indebitum nad)juweifen tjabe. 2)arau§ folge, bafj aud) 
bie Ungewißheit, bic junt a3crglcict) ober geftftellung$gefd)äft 
füt>re, Dom ©eguer be§ indebite promittierenbeu Sd)ulbner3 
batgetan werben muffen. (Sine folcfye $3ebeutung f ommt nun 
aber bem § 814 feinenfall3 ju. ©ebad)t war bei bemfelben 
5unäd)ft an bie gälte ber 3<#ung. s JB3enn ber 3at)tenbe 
eitterfeitS bie 3af)tung§abftd)t unb fobann ba3 indebitum 
nadjgewiefen tjat, foüte — ba£ wollte man allerbmg§ be- 
fttmmen — ber Irrtum präfumiert werben, gür bie causa 
solvendi felbft wirb feine 33ermutung aufgeteilt. $em mürbe 
nur entfpredjen, bafc, menn bei ber promissio bie 93ejief)ung 
auf eine al§ beftefyenb oorausigefetjte ©dnilb bem objeftioen 
©inn ber ©rflärungen nad) feftftefyt, aud) oermutet mürbe, 
ber Sdndbner ijabt fid) über ba$ Seftetjen berfelben fub* 
jeftto im Qrrtum befunben. dagegen !ann eine ^ßräfumtion 
ju gunften be§ einen ober anbern $tlf§gefd)äft3jmed3 un* 
tnöglid) au§ bem § 814 abgeleitet werben. 

©aus entfprecfyenb geftaltet fid) bie Sachlage, wenn ber 
©cfyulbner feinerfeitS bie negatioe ^eftfteUungSHage ober bie 
£iberation§fonbiftion anfteüt. §ier trifft ben flagenben 
©djulbner oon $a\x§ au§ bie 93ewet§laft t)iuftd)tlid) be§ 
£Uf§gefd)äft§jwecf§. (Sine 93afi3, auf ber er }unäd)ft fufjen 
fönnte, ift oon feiten be£ ©egnerS nid^t gefcfyaffen. Qm* 
merfjin wirb aud) fjier bie 9Jiöglid)feit befielen, junä^ft 
oom S(ager(eid)terung§jwed auSjugefjen. ©rft wenn ber 
beflagte ©laubiger einen gcftftettungS* ober ©djulbabänbe* 
rungSjwecf behauptet, wäre eoentuell ber 93ewei§ gegen 
biefe beftimmte 93ef)auptung ju richten. 

©in befonberer $a\l be§ Streite über ben $itf3gefd)äft§s 
djarafter be3 felbftänbigen $erfpred)en£ liegt oor, wenn ba§= 
felbe in ber 3)elegation§fttuatiou abgegeben ift unb e§ fid) 
nun fragt, ob bloßem gorberuug§überweifungsoerfpred)en 
ober reine§ ©elegatiouSuerfpredjen gemeint gewefen fei. §ier 
wirb oie((eid)t ber ©ebante näfjer liegen, ba§ ©d)ulbner> 
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intcrcffe in ber s JQ8etfe ju betonen, bafc man in $n>etfelf)af ten 
fällen oom ©laubiger ben 93eroei§ bev materiellen 2Ibftraft* 
f>ett »erlangte. ÜWan fönnte etwa fagen, bie 9ied)t§orbnung 
fyat barauf ju fefjen, baft ber ©djulbner nur bann in btefer 
fcfyarfen SBeife gebunben wirb, wenn bteS jweifelloS feiner 
s #artetabftd)t entfpridjt 8 "). 2luf ber anberen (Seite weift 
bie Sonftruftion be§ $8@93., ba3 bie oerfcfyiebenen ©efcfyäftg* 
jwerfe nid)t unterfd)eibet, unb ein- für allemal oon ber 2ln* 
fed)tung ber felbftänbtgen ©d)ulbüerfpredE)en unb Stnerfennt* 
niffe au§ bem ©efid)t3punft ber ungeredtjtfert igten 93ereid)e* 
rung au£gef)t, auf bie 93emei£laft be§ ©d)ulbner§ f)in. 2)ie 
ftrage ift fef>v fdjwierig ju beantworten unb fönnte ju praf* 
tifdjen Uebelftänben führen, wenn nid)t ein 2lu£legung§* 
grunbfajj eingriffe, ber fie u.§ ©.3 bebeutung£lo§ mad)t. «3ft in 
ber 2)elegation§fttuation ein reinem ©ummeuoerfpredjen ab* 
gegeben, ober auf eine fiftioe Causa abgeftellt, etwa in ber 
SBeife, bafc Delegat ein Darlehen oom Delegatar empfangen 
ju fyabtw anerfennt, fo ift ein folcfyer ©d)ulbfd)em ber Siegel 
be§ aSerfctjrS entfprecfyenb al» materiell abftrafteS 3)elega* 
tion^oerfpre^en auflegen. Der ©cfyulbuer fyätte ben 93c* 
wei§ ju erbringen, baft au3 ben oorangegangeuen münb* 
liefen 33ert)anblungen bie 2lbfid)t, ein bfofceS 3orberung§= 
überweifungsoerfpredjeu abjugeben, ju entnehmen fei. Qn 
ben übrigen fallen, wenn j. 33. eine certa res oerfprocfyen 
wirb, unb jebeufallS wenn im ©d)utbfd)eiu auSgefprocfyen ift, 
baft man bem Deleganten eine ©umme fdjulbe unb biefelbe nun 
bem Delegatar jafylen wolle, ergibt fiel) bie entgegengefejjte 
93ermutung, unb e§ liegt bat)er bem ©laubiger bie SBiberle* 
gung berfelben ob. ©o lä§t fid) faum ein galt benfen, in bem 
auf bie grunbfät*lid)e ©eweisoerteilung abgeftellt werben 
müftte. ©ollte bieef bennoct) ber galt fein, fo mürbe man fid) 
woljl für ba£ S^edjt be3 93@93. für bie grunbfä§ttd)e 93ewei§* 

399) <5. o. 9h 86, wo bie ftxaQt für baZ gemeine s #ed)t aufße* 
roorfeu ift. 
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laft be§ ©cfyulbnerS ju entleiben fjaben. 

SBenben mir un§ nunmehr jur Darlegung ber ©runb* 
Obligation, beren geilen ober SHangelfyaftigfett nadjgemtefen 
werben folt. 2lud) tjier gelangt man nad) ben allgemeinen 
©runbfäjjen ju bem ©d)Iuf$, ba& ber ©cfyulbner eine be* 
ftimmte 5?aufalbejtet)ung ju behaupten unb im SeftreitungS* 
fall ju beroeifen tjat. 9iun mürbe bie SUleinung aufgeteilt, 
ba§ btefe§ Verlangen einer 2lufbecfung ber ©runbobligation 
eine t>ict ju fyarte 2lnforberung an ben ©cfyulbner enthalte, 
bafc man babei oielfad) ju einer magren probatio diabolica 
gelange, ber [trifte 93emei§, ba$ btefeS beftimmte Shufal* 
oert)ättm3 unb fein anbere3 ju ©runb liege, t)äufig gar nid)t 
geführt merben fönne 400 ). 

3)abei bürften bie 93orfte(lungen über bie jur 2lnroen* 
bung fommenben ©runbfätje be£ 93eroet3red)t3 feine genü* 
genb geflärten fein. (Sinmal mirb fcfyon überfein ba$ ©in* 
greifen ber freien richterlichen 33emei§mürbigung 311 guuften 
be§ 93eflagten, auf bie fcfyon oben am (Snbe be£ § 5 t)in* 
gemiefen mürbe 401 ). ©3 bürfte ferner überfein fein ba§ 
in unferem ©ioilproäeft unentbehrliche, in ber s $raji£ atlge* 
mein gefyaubfjabte ^rinjip ber £atfad)enanalt)fierung, ba§ 
bemSläger nid)t geftattet, einer jufammengefe^ten 93ef)auptung 
be§ 33ef(agten ein unbefiimmte§ öeftreiten gegenüberstellen. 

2)en erften ©ebanfen fjat g. Seoutjarb in feinem 
93ud) über bie 93eroei£taft 402 ) energifd) jum 2lu3bruct ge* 
bracht, ©r tjat im 2lnfd)luf$ an mannigfache 2leufterungen 
in ber oorau^gegangeneu ^ecfytfpredjung ben ©eftetjt^punft 



400) @. Ä i n b e I a. a. D. § 19, insbef. S. 69 dl 50. 

401) Diefelbe fpiclt gerabe bei ber grage, ob bei behaupteter SHag= 
tüieberf)olung ben ©cfyulbner bie 53emei£laft treffe, hak bie jefet einge= 
flagtc 3?orberung mit einer fdjon anhängigen ober früher eingeflagten, 
ibentifd) fei, eine entfdrjeibenbe Atolle. (£)ie oben im § 5 enthaltenen 
2Ut3fiif)rungen finb übrigens auf ©ruub ber näheren Darlegungen im 
^olgenbeu teiltoeife 51t ergangen bejto. gu mobileren). 

402) @. § 58 ff., uamentlicf) § 60. 
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bcv freien 93ewei§würbigung aud) baju benutzt, um eine 915* 
tigung ber Parteien jur möglichen ßurücffütjrung itjrer 
wiberfprecfyenbeu ^Behauptungen auf eitijelne fonfrete £at= 
fadjen ju erjwingen. $e nad) Sage ber Umftänbe foll au§ 
bem ©cfyweigen ober unfubftantüerten Seugnen be§ einen 
£eü§ ein <3nbij für bie SBatjrfjeit ber gegnerifcfyen Sefjaup* 
tung entnommen werben tonnen. @3 wirb fid) wofyl md)t 
beftreiten (äffen, bafc biefer ©efidjtSpunft tjerangejogen wer* 
ben fann, unb bafc er in einer Steige oon fällen 51t bem 
gewünfdjten $iele füljrt. ©3 fragt fid) nur, ob berfelbe fo 
weit reicht, al§ S e n i) a r b annimmt 403 ). 3)en ©djfufc, 
bafc bie Dom ©djulbner behauptete ßaufatbejieljung in ber 
£at bem abftra!ten ©d)ulboerfpred)en ju grunb gelegen fjabe, 
wirb ber 9{id)ter auf bem 3Beg ber 93ewei3würbigung nur 
gießen bürfen, wenn er bie Ueberjeugung erlangt, baft ber 
©laubiger, ber bie ^aufatbejie^ungen fennen mufj, abfielt- 
lidt) mit näheren Angaben surücffyält. jQfft erfidjtlid), bafj 
©laubiger, ber beifpie(3weife ba£ $orberung§red)t geerbt, 
uid)t§ weiß, fo fann jweifelloS au§ bem 9Jiangel rjon 2lu* 
gaben com 93ewei£würbigung3ftanbpunft au$ fein ©d)(uft 
ju feinen Ungunften gejogen werben. 

9leuerbing§ fyat, wie fcfyon bemerft, Srobmann in 
beachtenswerter SluSfüfjrung 404 ) wieber fcfyarf betont, bafc, 

403) £)b unb iuroieroeit fonft bcv ©ebanfe ber $8eröei3würbigung 
überfpanttt wirb, fann fjier uid)t be§ näheren erörtert werben. 3u üer= 
gleichen finb barüber bie SBemerfimgen r>. iö r b m a n n 2Ircr). f. b. 
cid. $rarj3 93b. 98 @. 164. 165. 

404) (£ute ©efamtwürbigung berfelbeu ift r)ier fo wenig möglid) 
aU ein weiteres (Singerjen auf bie 23eWeisfafttr)eorieen. S3emerft mer= 
ben mag nur, bab bem 23crf. bie 23robmann'fd)e £rjeorie in gwei 
9ftd)tungen ferjläugefjen fdjeint. (Einmal folgen am bem fßoftulat 
ber £atfadjeuanalt)fierung nur 23erjauptuug3laften. (£3 barf nid)t or)ne 
weiteres babon ausgegangen werben, bafc ber 23erjauptung§laft and) 
bie SBeweiSlaft entfprcdje. hierin liegt eine entfdjeibenbe petitio 
prineipii ber 23 r bm a n u'fdjen (Sdjrift. Sln&erbem barf man aber 
bie £atfad)enanalrjfierung uidjt in ber äöcifc auf bie Spifce treiben, wie 
ba% bei 23 r ob mann gejcbierjt. @§ mnfe in größerem Umfang ber 
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foroett bicö irgenbroie tunlid), bei einanber gegenübertretenben 
allgemein gefaxten ^Behauptungen bei: Parteien bie fonfreten 
£atfad)en f)erau§gefd)ält werben muffen, bejtiglic^ beren bie bei* 
berfeitige 2)arftetlung eine oerfcfyiebene ift. 9lu§ biefem *ßoftu* 
fat, ba§ man, rote fyer gefcfyetjen, etroa als £atfact)euanalri* 
fterung§prinjip bejeidjnen fann unb ba£, roenn aud) utclfact) 
unberoufct, überall in ber $rafi§ befolgt roirb, ergibt fid> batb 
eine weitere 93ef)auptung§laft be§ Klägers, balb eine jolcfyc 
be§ 93eftagten. SBirb j. 93. gegenüber ber Darlegung eine§ 
Kaufvertrags nur etngeroenbet, id) beftreite, ba$ ber 93er* 
trag unbebingt abgesoffen ift, fo roirb fein ©ericfyt biefe 
unbeftimmte Seftreitung paffieren taffen. allgemein, aud) 
oon ben Slnljängern ber fog. Seugnungstyeorie, roirb fjter 
baoon ausgegangen, ba{$ ben Seflagten eine beftimmte 93c* 



Itnbeftimmtbeit ber Erinnerung unb 2Baf)rnel)muug Dkdjnnng getragen 
werben, al§ er gugeben will. £äuftg wirb mau babei fteljen bleiben 
muffen, gum SöeweiS gu ücrftetlen, ob in biefem ©tabium ber SSerfjaub* 
fangen eine guftimmenbe ober able^nenbe ©rflärung abgegeben worbeu 
fei, gleichgültig mit welchen Worten. $ier ift e$ benn aud) jeben- 
faH3 unguläffig, fid) an gewiffe Worte, bie Don beiben Seiten übereilt* 
ftimmenb angegeben werben anguflammem unb nun auf (Srimb ber 
biefen an» bem 3ufammenl)ang Ijerauggeriffenen Worten gufommeuben 
üBcbeutung bie 93eroei^Iaft regulieren 31t wollen. $)ie ©ntfdjeibung be3 
£elet)t)onbetfpiel3 burdj 23 r b m a n n (a. a. O. @. 120. 121) bürfte 
nur geeignet fein, feine £ljeorie gu bisfrebitieren. (£r geljt baoott an$, baj$ 
ungewife ift, ob auf eine telepbouifdje Offerte blofe mit ja (ober and) 
„ja irf) bin einüerftauben") ober mit btn Worten „ja, ba% fällt mir 
gar nid)t ein", geantwortet mürbe. S)a ba3 Wort „i a" gugeftanben 
fei, fyabt ber SBeflagte (ber angebliche Slfgeptant) gu beweifen, bafc er 
and) bie weiteren Worte Ijingugefügt fyabt. 2)afe e§ 23 r ob manu 
felbft nidjt gang roofyl bei biefer @ntfd)eibung ift, geigt feine weitere 
SluSfüljrung, mit ber er \>a% föefultat gu ftüfeen fudjt: $er Söeflagte 
f)abe fid) feine ungünftige Sßofitioit felbft gugufdjretben, wenn er fid) 
einer fo ungefd)itfteu Wenbiing gum 3^ecf ber Stblefynung be£ 2luge= 
5ot8 bebiene. 2>tefe SBeljauptuug wirb üor allem in Württemberg, wo ge* 
roiffe S3eoölferungSfreife beinahe jebe Antwort mit „ja" ober „fja" ein* 
leiten (wobei unter guten Söefannten Dielfacty nod) bei SlbleJjnungeu 
ein „bn Sftinböiel)" ober eine aljnlidje 3?reunbfdjaft3begeugung beigefügt 
3U werben pflegt), wenig Slnflang fiuben. 
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tjauptungSlaft treffe, er muß regelmäßig angeben, welche 
ftfaufel beigefügt roorben fein foü. 9Winbeften§ muß er an* 
geben, wie er baju fommt, bie Innjufügung einer Sebingung 
)u behaupten. $enn gälte, in benen tfjm nidjt jugemutet 
werben fann, bie genaue Raffung ber Sebingung anjugeben, 
werben nidjt ganj au§gefd)(offen fein. 

Ob man nun biefe allgemein gefjaubfjabte unb unent* 
befjrlidje *ßraji$ auf ba§ 93er^anblung§prinjip jurücffüfyrt, 
ba3 ja in fefyr oerfd)iebener SBeife gefaßt werben fann unb 
tatfäd)ltd) gefaßt wirb, ober ob man ein felbftänbigeS projef* 
fualeS $rinjip fonftruiert, ift oon untergeorbneter 93ebeutung. 

SBenbet man nun biefe£ 91nalt)fterung§t>erfaf)ren auf 
bie jur 93etrad)tung ftetjenbe Situation bei ben abftraften 
©djulboerträgen an, fo ergibt fid), baß eine ganje Steige 
uerfd)iebener gälte auSeinanberjutjaltea ftnb. 

2)ie Seljauptung be3 ©d)ulbner£, \)a$ abftrafte 93er= 
fpredjen bejiefye fid) auf biefeS fonfrete $aufaloerf)ältni§, 
fann ftd) barauf ftütjen, ia^ in ben SBer^anblungen, bie jum 
abftraften 93erfpred)en führten, mit biefen ober jenen be- 
ftimmten SBorten auf ba£ betreffenbe S?aufatoerf)ältni3 93e* 
jug genommen fei. ©teilt nun bem ber ©laubiger bie 93e= 
Ijauptung gegenüber, baß bie in grage ftefjenben SBorte an* 
ber§ gelautet fyaben, fo entfielen feine ©djmierigfeiten be* 
jüglid) ber 93ewei§laft. 3)aß fjier ber ©djulbner ju beweifen 
fjat, wirb nid)t fragltd) unb aud) nid)t ju beanftanben fein. 
Srflärt ber ©laubiger, baß eine au3brücflid)e 93e$eid)nung 
be§ ®aufalt>erf)ältniffe§ überhaupt nidjt ftattgefunben fyabt, 
weil man ftillfdjweigenb twn einem foldjen unb jwar einem 
anbern al§ bem oom ©cfyulbner angegebenen (ba§ nun fon* 
fret bejeidjnet wirb) ausgegangen fei, fo werben fid) wie* 
berum feine 93ebenfen gegen bie 33ewei§laft be§ ©d)ulbner§ 
ergeben laffen. ©old)e 93ebenfen entftefyen erft, wenn ©lau* 
biger fagt, id) weiß überhaupt iüd)t, wie e§ bei ben 93er* 
banblungen jugegangen ift, id) tjabe ba$ gorberung§red)t 
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ererbt ober oon einer nicfyt meljr beijubringenbeu ^Jerfon 
cebiert erhalten. 3dt) verlange beSfjalb, bafc ber ©djulbner 
bie behauptete SBerabrebung beweife. §ier wirb man ba§ 
SBertjatten be§ ©läubtgerS, ba§ 93egef)ren nad) einem weiteren 
93en>ei£ ber aufgehellten 33et)auptung nid)t fd)led)tt)in für 
ungerechtfertigt erklären fönnen. ©3 ift beSfyalb nid)t mögltd), 
wie in ben gälten willfürltdjer Weigerung jeber weiteren 
2Iu§funft ben ©cfyutbner einfact) oom $8emet§ ju entbinben. 
®er ©djutbner wirb atfo feine ^Beweismittel anzugeben fya= 
ben. £at er ßeugen ober Urfunben, fo ergeben fiel) feine 
©d)wiertgfeiteu. $ef)lt e3 an folgen, fo wirb ber SRid)ter 
immerhin ftdt) auf ben ©tanbpunft ftellen fönnen, bie über^ 
wiegenbe 3Gßa^rfd)einlid)feit fprid)t für ben ©cfyutbner. 3)em 
©laubiger, ber ftdj um bie Äaufatbejiefyung feinet gorbe* 
rung§red)t§ nicfyt umgetan, bejm. bem ©rben einer *ßerfon, 
bie nid)t für bie Sitarftellung beSfetben geforgt fjat, gefd)tef)t 
fein Unrecht, wenn bem ©djulbner ein richterlicher ©rgän= 
jungSeib auferlegt wirb, tiefer @ib wirb bafyin formu= 
liert werben fönnen, ber ©cfyulbner fjabe nad) forgfältiger 
Prüfung unb ©rfunbigung bie Ueberjeugung erlangt, bafj 
bie il)m oon feinem 9ied)t§üorgänger mitgeteilten £atfad)en 
wafjr feien. 

©tütjt ber ©cfyutbner feine 93et)auptung einer beftimm= 
ter ^aufafbejie^ung auf -QnbijtenbeweiS, in bem er etwa 
barlegt, e§ war bamal§ ein ^aufoertrag jmifdjen ben Par- 
teien abgefcfytoffen ober oorau3gefet*t, bei bem ber Kaufpreis 
(ober etwa ber 9ieft beSfelben) bie Summe, auf bie ber 
©d)ulbfd)ein lautet, au§mad)te, fo fann ber ©täubiger wie* 
berum biefe £atfad)en beftreiten. Qn biefem $atl ftellt ftdt) 
bie 93ewet§oertetlung wie oben. ©3 wirb, fofern ber ©tau* 
biger feine weiteren Äaufatbejiet)ungen angibt, auf bie bie 
cautio indiscreta ebenfalls bejogen werben fann, wieberum 
eine 28af)rfd)eintici)feit ju gunften be§ ©djutbnerS fpredjen, 
bie jum richterlichen @ib Stntafc geben fann. Vermag ber 
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©cfyulbner bcn 93ewet§ be§ dou ifym behaupteten 8aufaloer= 
IjältniffeS nid)t ju erbringen, fo ift fein Singriff gevettert, 
liefert er itjn unb ber ©laubiger gibt feine weiteren 93c= 
}ief)ungsmögfid)fetten an, fo wirb baoon auSjugefyen fein, 
baft ba3 ©d)ulboerfpred)en auf btefeS $aufafoerf)ältni3 ftd> 
bejtefje. S)ie3 fann fowofyl auf eine au§ bem 2lnalnfterung3* 
prinjip abgeleitete 93efyauptung§Iafi be§ ©laubiger^ at§ auf 
ben fd)on oben in § 5 ermähnten ^afyrfd)einlid)feit3fcf)luf$ ge* 
grünbet werben, baft bei gleichzeitigem Vorliegen mehrerer 
©runbobligationen beSfelben 33etrag§ in dubio nid)t jur 
cautio indiscreta gegriffen worben wäre. 

Qft bie ©jiftenj be3 Dom ©d)u(bner behaupteten Kau* 
falt>crt)ättniffe§ jugeftanben ober bemiefen, ber ©täubiger 
gibt jebod) weitere Äaufatoerfyältniffe an, auf bie ber ©cfyutb* 
feiern ftd) ebenfo besogen fjaben fann, fo ift ber Qnbijien* 
beweis be3 ©d)u(bner£ gefdfyeitert, wenn er nicf)t barjutun 
oermag, entweber ba£ jene S?aufafoerf)ä(tniffe ntcfyt eyiftiert 
t)aben, ober baft au3 trgenbwetdjen ©rünbeu ba§ SBerfpredjen 
fief) nid)t auf fie bejogen fjaben fann. SSorauljufe^en ift 
babei, baft ©laubiger feine Slngaben irgenbwie burd) 2luf* 
weifung Don Umftänben, bie üjn $u feiner Slnnafyme anberer 
53ejief)ungen aeranlaffen, ftütjt. 

SBieber etwa§ anber£ geftaltet fid) bie ©ad)Iage, wenn 
©täubiger angibt, ba% ba§ uom ©cfyulbuer benannte ftau* 
fafoerfyättnte jwifdjen ben Parteien einmal gefdjwebt fyabe, 
jur 3 e 't b?§ 93erfpred)en§ aber fd)on al§ nidjtbefteljenb 
ober erlebigt erfannt gewefen fei. 2tud) f)ier wirb man 
ben 3tibijienbewei3 ate mißlungen betrauten muffen, 
wenn bie tatfäd)lid)en Slngaben be§ ©laubiger^, au§ benen 
bie ©rlebiguug gefcfyloffen werben fott, md)t wiberlegt 
werben, ©inb jeboc^ feine anberen 93ejief)ung3möglid)feiten 
oom ©laubiger namhaft gemacht, ober bie namhaft gemad)* 
ten wiberlegt, fo greifen wieber 93ewet3würbigung3momente 
ju gunften be3 ©cfyulbners ein. — Unter feinen Umftänben 
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fann fid) bcr ©laubiger eiufad) auf bcn ©tanbpunft jurücf* 
jie^en, baft er fagt, ob ba§ oom ©djulbner genannte $au* 
fafoerljältniS beftanben Ijat unb ob anbete beftanben tyabtn, 
barüber fpredje id) mtd) md)t au§, e§ fönnen {ebenfalls 
aud) anbete Weiterungen oorfyanben gewefen fein, beSljalb 
fotl ©cfyutbner bewetfen. 

2)ie Jbefprocfyene Slafutftif, bie fetbftoerftänblid) nid)t 
ben 2htfprud) ergeben fann, erfdjöpfenb ju fein, bürfte er* 
geben, bafc bei richtiger $anbf)abung be$ 9lnalt)fterung3prin* 
jip§ unb ber 93ewei§würbigung feine für ben ©djulbner un* 
erträglichen SewetSlagen entfielen, gretttd) würbe bi^er 
immer oorauSgefettf, bafj ber ©djulbner feinerfettS irgend- 
welche Angaben über bie Saufalbejtefyung ju madjen oer- 
mag. 3ft er baju aufjer ©taub, fo wirb er jur 3^fong 
genötigt werben muffen. ©ine äftöglidjfeit, oon oorntjer* 
ein ben ©täubiger au3 ber SReferoe f)erau3$utreiben unb 
t)on itjm bie Slngabe be§ S?aufaluerl}ältmffe3 ju verlangen, 
etma mit ber 93egrünbung, ba id) ©rbe bin, fann id) 
oon ber Äaufatbejiefjung nid)t§ wtffen, bürfte fd)werftd) 
ju rechtfertigen fein. @§ mürbe ba§ in unmittelbarem 
SBiberfprud) mit bem ganjen Qxozd ber 3ulaffung inbi^fret 
gefaxter ©d)ulboerfpred)en unb ©d)ulbanerfenntniffe ftefjen. 
S)ie Stellungnahme be§ iuftinianifdjen SRect)t3, baf* gegenüber 
einer cautio indiscreta mittelft einer exceptio doli bie 2ln* 
gäbe be§ 5?aufaloetf)ältniffe§ erjwungen merben tonnte, ift 
abftdjtlicf) aufgegeben morben, unb e§ barf nid)t etma ber 
SBerfud) unternommen merben, auf bem äöeg ber Berufung 
etma auf § 242 ober auf § 826 biefelbe wieber einjufü^ren. 
^ebenfalls fann bie 93ewet3nottage be§ ©d)ulbner£ aHein 
nod) nid^t genügen, um etwa ben § 826 auSjulöfen. Sfröty 
ften§ wenn ber ©djulbner bartut, ba{$ bem ©laubiger ba$ 
$aufaIoeri)ältni§ wot)l befannt fei unb beftimmte ©rünbe 
bafür fpred)en, ba% er wiber beffere§ SBiffen eine ifymfelbft 
bebenflicf) erfcfyeinenbe gorberung einflage, fönnte an eine 
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(Sinrebe au£ § 826 gebaut werben. Slefjnlidje Situationen 
tonnten oielleid)t entfielen, wenn Steuerungen be§ ©laubiger^ 
beigebracht werben fönnen, bafj fämtltdje 9ted)t§bejiel)ungen, 
bie er jum (Srblaffer beS <3d)ulbner3 gehabt tjabe, ertebigt 
feien, unb er nun trofcbem auf ben inbtSfreten ©djulbfcfyein 
ofyne irgenbwelcfye nähere Angaben ftd) beruft. 

2)aft nun aber abgefefjen oon berartigen eigentümlich 
gelagerten fällen ber ©djulbner baju angehalten wirb, 
ba§ Äaufaloerl)ältni§ barjulegen, entfprtcfyt burd)au§ bem 
allgemeinen SRedjtSbewußtfein. 303er eine cautio indiscreta 
aufteilt, ber foll eben bafür ©orge tragen, baß er ober 
eoentuell fein (Srbe in ber Sage ift, bie $aufatbejief)ung 
aufjubeden. 

2tu£ bemfelben ©eftd)t§punft ergibt ftd), ba& alle jweifel* 
haften Situationen bei gütjrung beS gefcfyilberten Qnbijien- 
bewetfe§ mit 9ied)t ju Ungunften beS ©d)ulbner§ erlebigt 
werben. 

8)ie8 angemeffen ju finben wirb man ftd) aud) burd) 
bie ©rwägung nidjt abgalten taffen, bafc juweiten gefd)äft3= 
unfunbigen *ßerfonen, bie ntd)t in ber Sage finb, bie er- 
mahnten a3orfid)t3maf$regeln ju ergreifen, foldje inbi^frete 
©d)ulbfd)eine aufgenötigt ober angefdjmatjt werben. S?or 
allen 2)ingen barf man bie genannte ©efatjr ntdjt übertrei* 
ben. 3ft es fdjon nid^t richtig, anjunetjmen, ba§ e§ regel* 
mäj$ig ber ©laubiger fei, welcher bie inbi§frete Staffung wün> 
fd)e, liegt e§ oielmeljr fyäufig genug im ^ntereffe be§ @d)ulb* 
nerS, bie wafjre causa nad) außen ju oerbeden, fo werben 
bie ^älle, in benen ber jur 2lu§ftellung etne3 folgen ©d)ein§ 
oeranlafste ©djulbner e§ gänjlid) oerfäumt, im eigenen §au§- 
Ijaft ober ©efcfyäftSbetrieb für bie SHarftellung be§ Sdjulb* 
oert)ältniffe§ ju forgen, überaus feltene fein. 2)en liebet 
ftänben gegenüber, bie ftd) bei ber gemeinrechtlichen 93et)anb= 
lung ber offenbar nid)t auSjurottenben cautio indiscreta 
gejeigt t)aben, fann bie ©efafjr einer au§nal)m3weifen 33er* 
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geroaltigung gefd)äftSunfttnbtger *ßerfouen, bie nidjt einmal 
imftanbc finb, jenes 9Jiinimum oon Sorgfalt in eigenen 2lm 
gelegensten aufjuroenben, nid)t in§ @en)id)t fallen. 9Jlan 
benfe oor allem auet) nod) baran, baß eine Unterbinbung ber 
cautiones indiscretae in erfter Sinie jur häufigeren 93enüfcung 
ber Sdtjutbfdfyeine mit fiftioer causa führen mürbe, bei beneu 
bie 33en>ei3lage beS SdjulbnerS, mie nod) ju erörtern, nid)t 
beffer ift — man müßte benn auet) tjier mit ©emalt- 
maßregeln ju feinen ©unften eingreifen — , bie s $ofition 
ben ©effionaren be§ urfprünglidjen ©läubigerS gegenüber 
aber megen beS Eingreifens oon § 405 ftd) ungünftiger ge* 
ftaltet. 

2lm menigften beanftanbet mirb roof)l ber letzte ©runb* 
fatj, ba{$ bei feftftefyenber S?aufalbejiel)ung ber Sdjulbner baS 
geilen ober bie ÜÄangel^aftigfeit be§ ®aufaloert)ältniffeS bar* 
jutun tjat, fomeit fie ntdt)t auS bem bargetegten ©runbge* 
fdjäft (j. 93. Spiel* ober 3)ifferenjgefd)äft) ofjne weiteres ftd) 
ergibt. $ier fpridjt ja rooljt bie parallele mit ber Situation 
nadt) erfolgter 3af)lung aufs fdjlagenbfte für bie angegebene 
SöeroetSlaftoerteilung. 

2tud) in biefer *ßofttton fommt bem Sdjufbner nod) 
bie freie richterliche SeroeiSroürbigung unb bie bei biefer 
srforberlid)e 93erütfftd)tigung ber (SrfatjrungSregeln $u gute. 
®ieS bürfte ftd) inSbefonbere in bem häufigen galt ber 
3)arlet)en3s causa jeigen. S)a inbeffen bie Situation beim 
inbiefret gefaßten Sdjulbfdjein nad) 2lufbeduug ber 2)ar- 
let)en§*causa fid) in feiner 2Beife unterfcfyeibet oon ber Sach- 
lage bei einem ben (Smpfang ber ®arlet)en3fumme otjne 2In* 
gäbe etneS früheren 3)atum3 befennenben Sdjulbfdjein, fo 
ift bie ^Betrachtung ber oerfdjiebenen ftd) t)ier eröffnenben 
9Jiöglid)feiten jurüdEjuftellen bis jur 93ef)anblung biefeS lejjt* 
genannten $all3. 

2Ba§ ben fpejiellen %cSL ber in ber S)elegationSfttuation 
■auSgeftellten cautio indiscreta anlangt, fo ftetjt mof)l außer 
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3n>eifel, ba& ber ba§ 93erfpred)en angreifenbe Scfyulbner in 
allen gällen ba$ 2)ecfung§t)ert)ä[tnt3 uub beffen 9Wangelt)aftig= 
fett, beim reinen 3)elegation3t)erfpred)en aud) entfpredjenb ba§ 
s J3alutent)erljältni§ barjulegen l)at. 

9tiemal§ fyat, baS ift ebenfalls rootjl allgemein anev* 
fannt, ber Sd)ulbner, ber ben $ilf3gefd)äft§}roecf ber S^lager^ 
leidjterung unb bie Sttangelljaftigfeit be§ ÄaufaluertjälU 
niffe£ bargelegt fyat, nod) feinen Irrtum ju beroeifen. Viel- 
metjr ergibt fid) au£ Stellung unb 3 a ffung & er §§ 814 uu *> 
815, bafc ber ©laubiger bie Kenntnis be§ indebitum ober 
ber Unerreichbarkeit be§ verfolgten Qmd§ nad)juit)eifen fyätte. 

3unäd)ft an bie gälte ber cautio indiscreta bürften fid) 
bie gälte anfcfylieften, in benen au§ ben Darlegungen ber 
Parteien, inSbefonbere be§ SdjulbnerS, fid) ergibt, ba$ eine 
fingierte causa in ben Sdjulbfdjein eingefetjt ift. ©in ffaffi* 
fd)e§ öeifpiet für biefe Situation ift ber oon 93ät)r 405 ) gegen 
bie 93eroet3oertrag§tf)eorie au§gefpielte gall jenes N., ber 
einem Steftaurateur bereinigt für 2Jlittag3tifd), ben er in btn 
SJlonaten O!tober bis 2)ejember oorigen $a\)x§ empfangen 
fyabt, x 3Jlf . fdjutbig geworben ju fein unb nun bie öeroetSfraft 
biefeS Sd)ulbfd)etn3 mit einem SIlibiberoeiS ju miberlegen fucfyt. 

S?ein 3roeifel, t>a% t)ier nadj bem 9ied»t be£ 93©33. ju 
fagen ift: au§ bem Vorbringen be§ N. ergibt fid), ba% er 
feinen 93eroei£fd)ulbfd)em aufteilen, fonbern unter 9SerbedEung 
ber in 2Bafyrt)eit oortjanbenen causa bem 9teftaurateur bie 
9Jiöglid)fett, Silage auf ©runb be3 Sd)ulbfd)em3 ju ergeben, 
gewähren wollte. ©3 liegt fomit eine felbftänbige Obligation^ 
begrünbung im Sinne be£ § 781 üor, bei ber e§ bem Sdjutb* 
ner anheimgegeben ift, i>a$ in äBirflidjfeit ju ©runb gelegte 
Äaufalöert)ältni3 unb beffen 3Jtangelf)aftigfeit aufjubeefen. — 
Sei biefer bem Scfyutbner obliegenben 93eroeiSlaft treffen 
genau bie ©rmägungen uub SJiobififationen ju, bie mir bei 
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ber cautio indiscreta lernten gelernt fjaben 4Cm ). 

9In bie gälte ber @infüt)ruug einer nöftig erfunbenen 
causa in ben ©cfyulbfcfyein fcfyliefeen fid) anbere an, in benen 
%\vax ba§ gefamte ®aufatoerf)äftni3 rtdjtig bejeidjnet ift, im 
cinjelnen aber unrichtige Angaben gemalt werben. 

©o wirb tjäufig oor ©mpfang ber $)arlet)en£oaluta ein 
©d)utbfd)ein auSgeftettt, in bem anerfannt wirb, bafj man 
bie Summe von x 9Jlf . bar au3bejat)It erhalten fyabt. Ober 
e§ wirb in gälten be$ § 607 2Ibf. 2 auf 93arjat)fung ab* 
gefteflt. Qn biefen fällen genügt nid)t ber ©egenbewete, 
bafc eine 93arjaf)(ung nid)t ftattgefunben tjabe ober ba{$ 
jur $eit ber 2lu§fteßung be§ ©d)ein§ bie 3^1ung nid)t ge* 
mad)t gewefen fei. @in folcfyer 93ewet3 fönnte ja mittelft 
@ibe§jufd)iebung oerfud)t werben. 3)aburd) mürbe nur bie 
3öa^rfd)eintirf)feit bargetan, baft entmeber ba§ Starteten in 
anberer SBeife juftanbe gefommen ift, ober überhaupt feine 
2)artet)en^causa, fonbern irgenb eine anbere ©runbobltgation 
nortag, bie oerbecft werben fottte 407 ). 



406) 2)ie Slngemeffenljeit be£ föefultats, bab bei bcm gefd)i(berten 
SBer^alten beS SBeflagten bie Verurteilung erfolgen mu&, öermag aud> 
Ä i n b e I (a. a. D. ©. 79. 80) uid)t 311 beftreiten. 9?ur hrill er baS 
SRefultat auf bem Sßege ber öetoeiSttmrbigung erretten. 3)a fid) ber 
S3eflagte auf ein allgemeines SBeftreiten befdjränft Ijabe, fei „aus ben 
Umftanben unter 3ul)ilfenal)me be£ ©djeinS angunel)men, bafe bie toeU 
teren ^Behauptungen beS Klägers, ein jüngerer 23mber be§ N Ijabe ben 
9ftittag§tifd) erhalten unb N bie @d)ulb übernommen, ber 2Bafjrf)eit 
entfpredjen". SlnberS fei gu entfdjeiben, toenn ber SHid^tcr a\i% „irgenb 
einem Umftanb bermeiue, bem (Steine mdr)t unbebingt trauen gu bürfen". 
derartige 23etoei£toürbigung3ertt)ägungen fönnten öietteityt bti bem 
angeführten £atbeftaub allenfalls gu bem toünfdjenStoerten Sftefultat 
führen. 2löein fie genügen utcr)t für fid) allein, um in anbern fallen 
eine angemeffene ©ntfe^eibung p garantieren. Wan neljme g. 23. an, 
bafc ein ©rbe be$ SfteftauraieurS flagt, ber nid)t in ber Sage ift, heitere 
SluSfunft gu geben, unb bafo fid) ifjrn gegenüber ber N nur auf feinen 
2llibibetoei§ befd)ranfen roolltc. 2öeld)e Angaben follten benn bann als 
toaljr angenommen werben? $a& es aber aud) bei biefer (Situation 
angemeffen ift, ben N gu öerurteilen, bürfte fogar SHnbel gugeben. 

407) 3«r 2lblel)nung ber im £e£t ertoäljnten ©ibeSgufdjiebung tmt& 
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2)er 3lu§fteller be§ ©d)ulbfd)ein§ roivb alfo entroeber 
bcn 9tad)roei§ erbringen muffen, bafc er bie vorausgegangene 
93efd)affung ber Valuta au§ ben unb ben beftimmten ©rün* 
ben irrtümlicfyerroeife angenommen t)abe, roäfjrenb fte in 
2ßafjrt)eit nidjt erfolgt fei. $\\ biefem 3fatl ift bie (Situation 
eine burd>au§ Kare ; bie 93eroei£laft be§ ©djulbnerS ift uu* 
beftritten unb unbeftreitbar. 2)abei ift e§ awä) twllfommen 
gleichgültig, ob ber ©cfyulbfcfyein im ©inn eine§ 2lnerfennt* 
niffeS gemäft § 781 ober al§ bloßer 93eroei§fd)ulbfd)ein auf» 
gefaxt wirb. Ober aber e§ fann behauptet werben, bajs 
ber ©cfyulbfcfyein in ©rroartung ber 3at)lung auSgeftellt unb 
biefe nirf)t erfolgt fei 408 ). $ier entfielen bie befannten S3e* 
roetefcfyroierigfeiten, benen ba§ römifcfye 9fad)t burd) ba§ 3n* 
ftitut ber querela non numeratae pecuniae $u begegnen 
fudjte. 3)a3 SHefultat, ju bem man t)ier unter allen Um* 
ftänben für ba§ heutige 5Red)t gelangen follte, ift, bafc in 

man ancb gelangen, toenn feftfteljt, bab ber ©cbnlbjdjein als blo&er 
23emeiöfd)ulbfdjein gemeint mar. Unter biefeu Umftäuben fallt §toar 
bie SWöglidjfett toeg, an eine Dbligierung im ©inn be3 § 781 unter £er= 
angieljung ber 3)arlel)enSgrunt>fä&e unb an ein baburd) DeranlafcteS 33or* 
fcrjüfcen ber SJarlefjenSscausa gu beufen. Slbcr man toirb fraft ridjter* 
lictyer Betoetömürbiguna, immer nod) angunefimen Ijaben, bajj foldje 
©djulbfd&eine BetoeiS für ein irgenbmie guftanbe gefommeneS $arleljen 
erbringen. @S mu& mit ber @rfafjrung8tatfad)e gerechnet »erben, bafc 
bie erfolgte Bargafjlung Derfet)r$üblid)erttjetfe behauptet gu werben pflegt, 
aud) too bie SSalnta in anberer SBeife befdjafft unb too &u$taufdj ber 
SBalutagatylung gegen btn ©d)ulbfdjein 3«9 Mm 3«0 ertoartet ttnrb. 

408) Bon ber (^Dentnalität, bafc ©cbulbner gang anbere Sftutfal* 
bedungen, 3. B. ©piel* ober ©djenfung8*causa btfyanpkt, fann ab* 
gefeljen toerben. ©benfo Don bem gaff, bag (Gläubiger feinerfett« in 
ber ftlagbegrünbung Don ber S)arlef)en3-causa abgebt unb 3. 93. Stele* 
gationSDerfprecben behauptet. $a& fjier grunbfäfclid) bie gartet gu be- 
meifen Ijat, bie Dom ©d)ulbfdjetn abtoeid)enbe Behauptungen aufftefft, 
unb bafe e§ fi<f> nur barum Ijanbelt, intmeioeit ber ®djulbfd)eiu auf 
©runb ber gtoifdjen ben Parteien fcftfter)enben Situationen aucr) nodj 
für biefe abmeicf)enben Behauptungen nad) bem SPringtp ber freien 23e- 
tuetötoürbigung Betoetö erbringt, begto. tntoietveit auf ©ruub ber ge- 
gebenen Situation bie Wnnafjme einer causa fieta gerechtfertigt ift, liegt 
auf ber £anb. 
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erfter Stute ba§ ^ßrinjtp ber freien 93emei§mürbigung fyerr* 

fdjen mufe. 3)ie§ ergibt ftd) für bett gemöf)nlid)en 93emet§* 

fd)itlbfd)ein au$ bem gefd)id)tlid>en 3ufammenfjang, fpejieü 

au3 ben bei ©efeittgung ber querela non nuineratae pe- 

euniae buvd) § 17 6®. ju (£*ßO. jugrunbe liegenben Jen* 

benjen, bie auf freie 93emet3mürbigung abhielten. 3u bem* 

felben ©rgebniS wirb man aber aud) für bie gälte gelangen 

muffen, in benen ber ©d)ulbfd>ein als 2lnerfenntni§ ober 

felbftänbigeS ©d)ulboerfpred)en aufjufaffen ift. 3)ie 93er* 

ntutung, bafc ba$ 93@93. burd) bie 3Jiöglid)feit, einen 3)ar* 

tef)en§fd)ulbfd)ein al§ felbftänbigeS ©d)ulboerfpred)en ober 

s ilnerfenntni§ auSjuftellen, an ber freien 93emei§mürbigung 

in ber oorliegenben Situation nid)t3 änbern mollte, ergibt 

ftd) au£ bem praftifcfyen 93ebürfni§. 

Sä§t ftd) ja bod) in ben fallen, in benen ber ©d)ulb* 
fd)ein bie 2)arlefjen§*cau&a benennt, oielfad) gar nid)t ermit* 
teln, ob ein fold)e§ felbftänbigeS 33erfpred)en ober 3lner* 
fenntnte ober ein 93emei§fd)ulbfd)em beabftdjtigt mar. 2)a 
märe e3 in fyofjem ©rabe mt^ltrf), menn oon ber Qualität 
be§ ©d)ulbfd)ein§ eine oerfd)iebene 93emei3lage ber Sßar» 
teien abginge. Mein aud) mo bie 93erfpred)en3* ober 2ln* 
erfenntntenatur feftftetyt, mo j. 93. eine cautio indiscreta 
au§geftellt mar unb erft auf ©runb ber beiberfeitigen *ßar* 
teioorträge ftd) fyerauSgefteflt fjat, bafc 2)arlefjen§* causa ju 
©runbe liegt unb bie Parteien nur barüber ftreiten, ob bie 
SBaluta au$gejal)lt fei ober md)t, mirb ba§ 93ebürfni§ oor* 
tyanben fein, nad) ben Umftänben be§ galleS ju beftimmen, 
ob burd) bie 2lu§fteflung be§ ©djeinS ber 93emei§ für bie 
93alutajal)(ung als erbracht anjufefyen ift 409 ). 2)abei mirb 



409) 8o and), tuenn bei einer äßedjfelflage ftd) ber Gtreit auf ben 
fraglichen Sßunft fongentriert lEjat. ©. barüber 20 i e I a tt b a. a.D. 
@. 170, ber m.8 @.§ gu einfeittg gu ©unften be§ ©d)ulbner8 entfdjetbet, 
weil er ber MagerleidjterungSfunftton ber abftraften Vertrage nidjt ge* 
red)t gu werben ötrmag. 
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e§ au6) feinen Unterfcfyieb machen, bafj bei ber 2lnfed)tung 
be§ ®d>ulbüerfpred)en3 bie SJeroeiSlaft in letzter Sinie ben 
©djulbner trifft, u>&f)renb bei ber Älage au£ 2)arle^en ber 
©laubiger an fid) bie 93alutajal)lung barjutun Ijätte. 3)enn 
aud) bei ber 2)arlet)en§flage roirb man fofort auf bem 
Söeg ber 93eroei3n)ürbigung ju ber 3lnnat)me fommen, bafc 
ber Scfyulbner burtf) ^Beftätigung be§ (SmpfangS ein Qtu§* 
ni§ gegen fid) auSgefteüt t)abe, ba§ gegen ifjn wirfen mufc, 
wenn e£ nid^t gelingt, e§ burd) anbere 93eroei§n)ürbigung§* 
momente ju entfräften. 

3Ba§ nun fdjliefclid) jene weiteren 93eroei3roürbigung§* 
momente anlangt, fo bürften folgenbe 2lu§gang§punfte in 
ber *ßra$i§ jur ©eltung fommen 410 ). 

93efennt ber @d)ulbfd)ein ben 2)arlefjen§empfang in 
einer beftimmt bejeidjneten 93ergangenljeit (j. 93. A befennt 
am 3. 2tuguft, bafj er am 1. Sluguft bie ©umme oon 
1000 3JU. aU ©arle^en erhalten Ijabe), fo wirb rooljl all* 
gemein bem ©cfyulbner ber 93emei§ auferlegt werben, bafj 
bie SBaluta nid)t bejafjlt roorben fei. 2)e§gleid>en wirb fein 
$meifet fein, bafc er ben Richtempfang ju beweifen Ijat, 
wenn er bei unbeftimmtem @mpfang§befenntni§ längere 3eit 
bi§ jur erften *ßroteftation §at oerftreidjen laffen. 

©ibt bagegen ber ©laubiger ju, bafj weber oor 2lu§* 
folgung be3 ©d)ulbfd)ein§ nod) $ug u ™ 3ug gegen bie* 
felbe bie SSaluta befdjafft worben fei, baft er fte oielmetjr 
nachträglich jugeftellt fyabt, fo nrirb junäd)ft ber ©läubi* 
ger ben 9iad)wei§ ber nachträglichen 3at)lung i u erbringen 
f)aben 411 ). 

2lud) in ben übrig bleibenben fällen wirb nod) oiele§ 



410) (Sine erfdjöpfenbe 2)arfteffnng ber SöetoeiStoürbigungSmomente 
ift niemals möglich 

411) 2lnd) §ier fömten fid) übrigens aus ber Unterlaffung ber 9He= 
Hamatton Don Seiten be3 ©djnlbnerS toieber gegenteilige <§d)lüffe er* 
geben. 
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von ben Umftänbcn be§ fonfvetcn gaflS abhängen. SBirb 
j. $. behauptet, baft ber 93anfbeamte am $omptoirfd>alter 
nadj (Smpfang be3 ©d)ulbfd)ein3 faltläcfyelnb erflärt fjabe, 
ba§ ©elb jafyte er nid)t au£, ben ©cfyein gebe er aud) 
md)t jurücf, fo wirb für biefe wenig roaf)rfd)einlid)e 93e* 
fjauptung ber 93eroei3 ju erbringen fein. Ommerfjin fönnen 
fid) aber aud) Situationen ergeben, in benen bei erwarteter 
3ug um 3ug*£eiftung bic 93eroei3fraft be§ ©d>ulbfd)ein§ ab- 
jule^nen unb bem ©laubiger ber 93eroei3 ber erfolgten 93a« 
lutajaljlung aufzuerlegen ift. Sftan benfe }. 95. an ben 
gall be§ glüdjtigroerbenS ber 9Jiittel3perfon, bie ba§ ®ar* 
lefjen au§jujaf)len fjatte. 

S)ie erwähnten 2)artel)en3beifpiele bürften fdjon barauf 
tjingenriefen fyaben, bafc bie 93eroei3lage be£ ©d)utbner§ fid) 
erfyeblid) günftiger al3 bei ber cautio indiscreta geftaltet, 
roenn ba3 $aufaloerl)ältni§ im ©d)ulbfd)ein angegeben ift. 
©3 ift at^bann uon bem angeführten ©runboerf)ältni§ au§* 
juge^en unb ber ©d)ulbner fann feinen 33croei§ fofort bar* 
auf ridjten, baft baSfelbe ntd)t gültig juftanbe gekommen fei 
ober an einem SWanget leibe. Unb jroar liegt flar ju Sage, 
bafc, je beftimmter bie Angaben finb, befto beffer aud) bie 
(Stellung be§ ©djutbnerS roirb. Söirb nur anerfannt, bafc 
au§ „Häuf" ober au§ „©arteten" gefdjutbet roerbe, fo finb 
unter llmftänben, roenn mehrere Häufe ober ®arlel)en§ge= 
fd)äfte in $rage fielen, nod) 93eroeife barüber ju erbringen, 
n>eld)e§ tonfrete ©efcfyäft gemeint fei, roätjrenb bei 2)atie= 
rung ober fonftiger genauerer ^Mjifxerung be£ ©efd)äft§ 
alte§ berartige fid) erübrigt. 

93ei ben oollftänbig bislret gefaxten ©djutbfcfyeinen 
taudjt unter llmftänben bie $rage auf, ob fie al§ felbftän* 
bige 93erfpred)en ober 2lnerfenntniffe aufjufaffen ober als 
einfache 93eroei§fd)ulbfd)eine gu befyanbetn finb. ©3 ift je= 
bod) fcfyon oben in § 9 erörtert roorben 412 ), ba£ bie§ für 
412) ©. "o. £ejt öor W. 291. 
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bie Älagbegrünbung feine ©d)wierigfeiten bereitet, ba oon ber 
9Wöglid)feit einer alternattoen ober eoentueffen Älagbegrfin* 
bung ausgegangen werben barf. 2)ie Üatfacfye ber felb- 
ftänbigen DbligationSbegrünbung n>irb fid) regelmäßig erft 
au§ bem weiteren Verlauf ber 33erf)anblungen ergeben. $n 
§ 9 würbe aud) fdjon ausgeführt, baß für ben oom ©cfyulb* 
ner ju füfyrenben beweis in ben genannten gälten feine be* 
fonberen ©d)wierigfeiten entfielen, ©erfelbe brauet nur 
batyn gerietet ju werben, baß au§ irgenb einem ©runb 
eine unbewußte 2lbweid)ung oon ben gepflogenen faufalen 
SBerabrebungen ftattgefunben tyabe. $n ber Siegel wirb aud) 
l)ier bie Qualität eines folgen ©d)u(bfd)ein§ unerörtert biet* 
ben fönnen, ba ber genannte 93ewei§ nad) jwei Seiten fid) 
wenbet. 

deiner weiteren (Erörterung bebürfen fobann bie 5äüe, 
in benen ba§ ®d)ulboerfpred)en ober ba§ 2lnerfenntni§ oon 
einer 93ebingung abhängig gemacht ift. 3)aß f)ier ber ©lau* 
biger ben ©tntritt ber 33ebingung ju beweifen fyat, liegt auf 
ber §anb. ©off bie öebingung burd) einen formlofen 
9tebenoertrag oerabrebet fein, fo trifft bie 93emei3laft bej. 
biefeS -JiebenoertragS ben ©djulbner. 

3)aß bei ben formlofen 33ergleid)§- unb 2lbred)nung§* 
oerfprecfyen feine fpejififdjen 93ewei§fd)wierigfeiten entfielen, 
ift fdjon in § 8 fyeruorgefjoben. 

9tnf)ang» 

§14. Äritifd)e2öürbigungbe§ gelten ben 
SR e d) t 8. 

$n ber ganjen bisherigen 2lbl)anbtung ift ber au§= 
fdjließlicfye s Jlad)brucf auf bie 2)arftellung be§ geltenben 
9ied)t§ gelegt worben. 9lur gelegentlich ergab ber ßufam* 
menfyang ba§ ©infledjten fritifd)er ^Bewertungen. Sine 
foldje pofitiored)tlid)e 2lu§fül)rung fd)ien bei bem Ueberwie* 
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gen bcr S?ritif in ber bisherigen Siteratur 413 ) in erfter Sinie 
93ebürfni§ ju fein. ©3 ift nunmehr an ber Qtxt, roenigftenS 
nod) mit einigen SBorten auf eine fritifdje ©efamtroürbigung 
ber gewonnenen SRefultate aurütfjufommen. 

2)er ©efamteinbrutf, ben man au£ ber ^Betrachtung 
be§ burd) bie §§ 780 unb 781 gefdjaffenen 9fad)t§ gewinnt, 
bürfte bod) roofyl ber fein, baß ftd) mit biefem 9ied)t au3* 
fommen läßt. 3Jlag aud) beffen ted)nifd)e 2lu§geftaltung im 
einjetnen SWängef auf weifen, bie grunblegenbe Qntereffen- 
abroägung trifft im roefentlidjen ba§ 9iid)tige. 

©o ift oor altem bem 93ebürfni§ Sftecfynung getragen, 
aud) außerhalb be§ §anbet§uerfef)r$ ben Parteien ju ge* 
ftatten, bie Stagbegrünbung auf einen ©d)ein, otjne genaue 
Slngabe be§ $aufaluerf)ctltniffe§ im ©djein, ju ermöglichen. 
3)iefe§ SBebfirfniS t)at ftd) allenthalben ©ettung oerfdjafft. 
$m gemeinen 9ied)t fetjte e§ fid) mit großer Äraft in bem 
3iücffd)lag burd), ber im 2lnfd)luf$ an bie tfyeoretifd) anfed)t* 
bare 2lner!ennung§(et)re 33 ä l) r § gegen bie oorfjergegangene 
33el)anbtung ber cautiones indiscretae erfolgte. Qu $ranf* 
reid) unb ©nglanb fyat e§ baju geführt, SSermutungen au§ 
bem inbisfret ober ungenau gefaßten Sdjeiu auf ein jugrunb 
liegenbeS gültige^ $laufalgefd)äft ju entroicfeln, SSermutuugen, 
bie burd) einfachen @egenbewei§ ju roiberlegen ftnb. Qu 
irgenb roeldjer ©eftalt l)aben bemnad) alle neueren 9fad)te, 
fei e§ burd) 2luffteüung gefetjlicfyer formen, fei e§ burd) 
2lu§bilbung fefter Semeisregeln in ber $rayi§, bem 93e* 
bürfniS $Red)nung ju tragen gefugt. Sßie ftarl baSfelbe ift, 
t)at fiel) aud) in ben tegi§(atiupolitifd)en SBerfyanblungen ber 
oerfdjiebenen $uriftentage unb ber ©efe^gebung§fommiffion 
gejeigt. 



413) ©o namentlich bei ü i n b c 1 u. 91 e u b e cf e r. Mein aud) 
bei to. X u \) r u. ft t i n 9 m ü 1 1 e r brängeu fief) fortmäfjrenb gefe§- 
gebungSfrittfcfye Betrachtungen in bie 2)arfteünng herein. 
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93ebenfen gegen biefe grunbfat>lid)e Stellungnahme 
liefen fxä) in ber Zat nur ableiten an$ einem gewiffen fon* 
feroatioen Greifen unb in^befonbere aud) bev altpreufcifdjen 
lanbrecfytlicfyen ^uriSprubenj naljeliegenben 93et>ormunbung§* 
ftanbpunft. (Sntmeber man betont, nrie e§ ba§ preufcifcfye 
SanbeSöfonomiefotlegium gegenüber bem erften ©ntwurf ge* 
tan !jat, bie ©efaljr ber Ueberoorteilung gefdf)äft§unfunbiger 
^erfonen. Ober aber man fpielt ben ©ebanfen au§, baf$ 
bie freie richterliche 3Bat)rt)eit§erforfd)ung nid)t burd) 33er* 
träge ber Parteien gebunben werben bürfe. ©pejiell bie* 
fer teuere ©ebanfe fielet in 3ufammen^ang mit einer neuer* 
bing§ auf bem ganjen ©ebiet be£ *ßrojef$red)t§ wieber ftär* 
fer Ijeroortretenben Senbenj, bie unter ber flagge ber ma* 
terießen 2öaf)rf)eit§erforfd)ung möglid)ft alle ber richterlichen 
Omnipotenj entgegenftefjenben §inberniffe ju befeitigen fud)t, 
mögen biefelben nun in ber 2lufftettung beftimmter 93er* 
faf)ren§* in§befonbere 93ewei3regeln, ober in ber 3ulaffung 
oon ©inwirfungen be§ *ßartetwillen§ berufen. — 2luf biefen 
beiben ©runblagen, ©d)ut> be§ ber Ueberoorteilung au§ge* 
festen ©cfyulbners unb freie ©ntfaltung ber richterlichen 93c* 
weiSwürbigung, beruht aud) bie Dppofitton be§ ÄinbeP* 
fcfyen 93ud)§ gegen bie 93 ä l> r'fcfye Sfjeorie unb gegen bie 
Formierung be§ 1. ©ntwurfS. 

2lm wenigften bürfte fyeutjutage jener ©ebanfe be§ ©djulb* 
nerfd)u^e§ mefyr verfangen, trotj aller fojialpolitifcfyer *ßljra* 
fen, in beren 93egleitung er auftritt. $ft ja bod) bie für 
ben ©cfyulbner entftefyenbe ©efafjr wegen be§ jugelaffenen 
©egenbeweifeS feine allju grofte. 2)ie wenigen ^äUe, in 
benen wegen 3)aswifd)enliegen eine§ ©rbgangS ober au§ 
fonftigen ©rünben ber ©cfyulbner aufter ©tanb ift, ba§ 5?aufal* 
oerf)ältni§ auf jubeefen, fönnen bod) fdjwerlid) ba§ $ebürfni§ 
nad) prompter ©rlebigung liquiber ©djulbnerfyciltniffe auf* 
wiegen. Slufterbem bürfte in ber 3umutung an benjenigen, 
ber einen inbi^fret gefaxten ©djulbfcfyein au§ ber $anb gibt, 
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für bic SftadjmeiSbarfeit bcr ©runbgefd)äft3bejief)ungen be* 
forgt ju fein, feine Ueberfpannung be§ ©ebanfenS „jura 
vigilantibus scripta sunt" liegen. 

9Jiet)r ©ewid)t fyat bie Berufung barauf, ba& aud) unter 
greigebung ber richterlichen SBürbigung folcfyer ©d)ulbfd)eine 
ba§ wünfdjenSwerte SKefultat erreicht werben tonnte. 2)a* 
gegen läftt ftd) nur einwenben: 2)iefe greigebung ift ganj 
fdjön unb gut, wenn man ftdjer fein fann, baft ba§ rid)ter* 
lidfje ©rmeffen ba§ oor^anbene 33erfet)r£bebürfni§ ju wür* 
bigen weift, baft e§ fid) nid)t oon einfeitiger Parteinahme 
für ben ©djulbner leiten lä&t unb wieberum au 3?efuttaten 
gefangt, wie bie gemeinred) tlidje $rayi3 &or 93ät)r. Unb 
wenn audf) jugegeben werben mag, baft fidj in ber *ßraj:i£ 
ber t)öt)eren ©eridjte balb bie ridjtigen ©runbfätje 93at)it 
brechen mürben, fo bleibt bod) immer bie ©cfywterigfeit ber 
$anbt)abung bc§ richterlichen @rmeffen§ in ben melfad) über* 
lafteten unteren Qnftanjen unb bie baburd) uerurfacfyte Uu* 
fid)erf)eit für bie Parteien unb bie fie beratenben Anwälte 
ju bebenfen. 3)amit ift man wieber ju ber, wie anberwärtS 
ausgeführt 414 ), niemals apriorifd) ju entfdjeibenben grage 
nacf) ber Abwägung jwifcfyen 93illigfeit unb 33erfel)r3fid)ert)eit 
gelangt, $ier ift e§, aud) wenn man ftd) auf ben ©tanb* 
punft einer bestimmten 3eit ober einer beftimmten ©efejj* 
gebungSperiobe ftettt, nid)t möglid), generelle Siegeln auf* 
juftellen, auf ©runb beren man bie äöertung ber beiben 
@efid)t3punfte für alle gälte üotljiefyen tonnte. 2)ie in 93e= 
trad)t ju jietjenben ©temente : 3flögltd)feit ejafter tedjntfdjer 
gaffung, ©tcfyerfyeit ber 33afi3 für ba§ richterliche ©rmeffen, 
golgen etwaiger 93erfe{)r§unfict)ert)ett, lagern fid) in ben ein* 
jetnen gälten unb bei ben einjetnen gragen ganj oerfdjieben. 
©ollte batjer aud) eine allgemeine Xenbenj nad) einer 2lu3* 



414) 9fr ü meint, £er SBorenttmtrf 51t einem ©djmeiserifdjeu (SU 
rilgefe&enttüurf ©. 7. 
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beljnung be£ richterlichen (£rmeffen§ fid) feftftellen laffen, fo ift 
barmt nod) nid)t£ für unferen fonfreten gall entfd)teben. 
Ueberfcfyaut man bie im vorigen gefd)Uberte Stellungnahme 
ber pofttioen Siebte, fo brängt fid) oietmetyr bie Ueberjeu* 
gung auf, bafj eine gemiffe 93inbung ber richterlichen 93e* 
wetewürbigung in unferer 3to*9 e metjr ber gegenwärtig 
fjerrfdjenben 33erfet)r§auffaffung entfpridjt al§ bie oöllige 
greitjeit. 

SBeitere Qntereffenabmägungen treten ein bei ber 216* 
grenjung ber jugelaffenen 3eftfteüung§* ober materiellen 2ln* 
erfennungSgefdjäfte. £ier ift ja nun, wie mir fefyen, burd) 
ba§ ©efetj ber *ßrayi§ ein fetjr meiter Spielraum gelaffen. 
3Bo ein SBebfirfniS nad) materiellen geftftellungSgefdjäften 
über ben 93ergleid) t)inau3 eutftet)t, fann bemfelben Meinung 
getragen werben. @§ tonnte be^tjalb bem ©efe£ f)öd)ften§ 
ber SSormurf gemalt werben, bafe e$ ju wenig 2lnt)alt gebe 
unb infolge beffen ber 9ied)t3unfid)erljeit 33orfd)ub leifte. 3)a§ 
Verlangen nad) beftimmteren Formierungen wäre jebod) bei 
bem beseitigen Staub ber £t?eorie !aum gerechtfertigt. 

2Ba§ bie 93et)anblung ber materiell abftraften ©djulb* 
vertrage anlangt, fo liefte ftd) einmal ba§ fd)on tjeroorge* 
fyobene 415 ) Siebenten geltenb machen, ob t)ier nid^t eine folen* 
nifierte ober fonft beftimmt gefennjeidjnete gorm am *ßlat$ ge= 
wefen wäre. Samit fyätte man einen fixeren Slnfjalt ge* 
tjabt, um bie reinen $elegation§uerfpred)en oon bem auf 2ln* 
weifung ergangenen f^orberung^überroeifung^^ unb ©d)ulb= 
übernat)me*93erfpred)en ju Reiben. 

©ine weitere ebenfalls fdjon, wenn aud) nur de lege lata, 
angeregte $rage ift, ob man bei bem in ber 2)elegation§* 
fituation bem dritten gegenüber abgegebenen SBerfpredjen fte* 
fyen bleiben unb itjm allein bie gefteigerte 2lbftraftion3wirfung, 
wie fie ftd} burd) 2tbfd)neibung ber au§ bem SSaluta- ober 



415) @. o. § 6 bei M. 242. 
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3)edEung§uerf)ältni3 entfietjenben ©inroenbungen ergibt, bei* 
legen fotl. ©oüte mcfyt ein materiell abftratteS 93erfpred)en 
8u ©unften dritter unb fpejiell aud) ein 93erfpred)en ju 
©unften eine§ Dom urfprünglid)en ©laubiger erft ju beftim* 
ntenben dritten, mithin ein rioUred)tlid)e§ Drberpapier an* 
erfannt werben? 

SBäfyrenb wir bie Sluffteüung einer feft fijierten Jorm^ 
üorfdjrift für alle materiell abftraften 3)elegation3oerfpred)en 
entfdjieben befürworten ju follen glaubten 410 ), mu§ fonfta* 
tiert werben, baf$ bie $rage nad) ber ßulaffung materiell 
abftrafter Verträge ju ©unften dritter unb cioilred)tUd)er 
Drberpapiere, für bie ebenfalls bie gijierung einer beftimmten 
gorm notmenbige 33orau§fet}ung fein würbe, de lege ferenda 
f eine jweifellofe ift. 2ltlerbing§ bürfte ein weiterer 2lu§bau be§ 
QnftitutS ber Drberpapiere wünfd)en§wert erfdjeinen. 3)abei 
finb jebod) oerfdjiebene Sßege gangbar. Sie Schöpfung eine§ 
allgemein jugänglid)en cioilred)tlid)en£)rberpapier§ ift ntd)tba§ 
einige bittet ju biefem Qmd. 33or allem fönnle wof)l aud} 
an bie ^ulaffung beftimmter weiterer ^ßerfonenfreife jur 2lu§* 
ftellung foldjer Rapiere gebaut werben, ©egenwärtig fcfyeinen 
fid) jebod) bie 93erfet)r3bebürfniffe nod) nid)t ftarf genug gel* 
tenb gemacht unb nod) nid)t in genügenber 2Betfe geflärt ju 
fyaben, um beftimmte SBege $u weifen 417 ). 9iod) ameifef* 
tjafter erfdjeint bie ftnige, ob ein 33ebürfni§ für bie Qu* 
laffung oon materiell abftraften Verträgen ju ©unften eine§ 
beftimmten dritten oorfyanben ift. $ier bürften bie formen 
be§ 2lnweifung3oerfpred)en§ nad) § 784 unb be£ reinen 2)e* 
legationSuerfpredjenS an ben dritten ben uorfyanbenen 93er* 
fefyrSjwecf en burdjau§ genügen unb e§ wäre fraglid), ob felbft 
bei StuSbilbung einer beftimmten $orm für fo(d)e SBerfpre* 



416) <S. o. a. a.* O. 

417) $a& bei bem ctotfredjtlidjen Drberpapier gur fttit ba% £mber* 
nfö ber cjfluftocn ^Regelung ber Drberpapiere burd) ba$ §©93. ent* 
gegenfteijt, tüurbe oben in § 3 nnb 6 fcfjon Ijerborgeljoben. 
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d>en ein irgenbmie erheblicher ©ebraud) oon benfelben ge* 
mad)t mürbe. SBäre ja bod), ba ein pofttiored)tlid)e§ £tn* 
beruiS wie bei ben Drberpapieren nid)t im SBege ftefyt, im 
gafl entfdjiebenen 93ebürfniffe§ nid)t au3gefd)foffen, baft inner* 
fjalb ber ^ßrajte be§ geltenben 9ied)t§ fold)e Verträge aner* 
fannt mürben 418 ). 

@tma§ anber£ mirb ftd) ba§ fritifd)e Urteil [teilen, menn 
man ben 931idE uon ben grunblegenben Qntereffenabroägungen 
ab unb ber tedjnifdjen 2lu§geftaltung be§ 9ied)t§inftitut§ im 
einjelnen jumenbet. $ier laffen fid) in ber £at gemiffe 93e* 
benfen nid)t unterbrücfen. ©§ ift uor allem bie Slünfttid)* 
feit unb Äomplijiertl)eit be§ 2Jted)ani§mu§, bie un3 aufftöfct. 

S)em projeffuat gerichteten sßarteijmecfe ber Slagerleid)* 
terung mürbe gemifc beffer entfprecfyen, menn man ben baljin 
abjielenben s $arteiaften auf projeffuatem ©ebiet entgegenju* 
fommen fud)te. 21m beften gefd)ät)e ba§ tu ber äöeife be§ 
englifd^amerifanifdjen unb franjöftfdjen 9Jed)t3 baburd), baft 
man an ben <Sd)ulbfd)ein, and) menn er unbeftimmt gefaxt 
ift, bie miberlegbare *ßräfumption eines gültigen ju ©runb 
liegenben $?aufaloerl)ältmffe§ fnüpfte. #anb in $anb mit 
biefer *ßräfumptton müftte bann nur bie 2lnerfennung gefjen, 
baft burd) Sejugna^me auf ben ©cfyein eine genügenbe $lag= 
fubftantiierung ftattfinbet. 3)en 93ertrag§gefid)t§pun!t tonnte 
man auf biefe äöeife ganj auSfdjatten. ®amit märe man 
aud) ber ^onftruftion enthoben, eine alternative ober eoen* 
tuelle Älagbegrünbung in ben fällen annehmen ju muffen, 
in benen junäcfyft nid)t erfidjtlid) ift, ob ber ©d)ulbfd)«n, auf 
ben t)tn geflagt mirb, einen 93eroei3fd)ulbfd)ein ober ein SSer- 
fpredjen bejm. 2Inerfenntni§ im Sinn ber §§ 780, 781 bar* 
ftetlt. 93et biefer ©eftaltung mürben fid) fobann alle jene 
fragen ber Klagänberung, $Red)t^ängig!eit unb 9led)t§fraft, 
bie un§ jetjt Scfyroierigfeiten madjen, auf etnfadjfte SBeife 



418) @. o. £ejt bei %l. 124. 
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erlebtgen. 9iur fjinftd)tlicf) bcr fpäteren ©rfennbarfeit bcv res 
in Judicium deducta tonnten, cbcnfo wie jetjt, 3wetfel * n * 5 
fielen. 3)af$ bicfe 3 we if e t Wne unfiberwinblicfyen Schwierig* 
feiten bereiten, ift jur ©enüge erörtert, @anj Mar wäre 
bei biefer 93ei)anblung§weife ferner, bafj wenn au$ bem f läge* 
rifcfyen Vorbringen bie *ßräfumption oon felbft wiberlegt wirb, 
ntd^t norf) eine befonbere SHeaftion be£ 93eflagten abgenmrtet 
werben mufe, baft man oielmefyr ofjne weiteres jur Slbwei* 
fung gelangt, ©nblid) würbe man auf biefem SEBcg ju einer 
DoUftänbig Maren ©Reibung jwifd)en ber ftlagerleid)terung3s 
abfielt ber Parteien unb ber 2lbfid)t, ein materielle^ Jeftftel* 
ung§* ober ©d)ulbabänberung§gefd)äf t ju fcfyüefcen, gelangen. 
S)ie $rage, ob unb inwieweit ba§ 93ebürfni§ beftet)t, fpe* 
jielt bie $eftftellung§oerträge }u formatieren, würbe bann 
ganj für fid) ityre ©rlebigung finben fönnen. ©benfo wäre bie 
gefonberte Vefjanblung ber belegation§mä{3tgen ©djulboer* 
fprecfyen herbeigeführt worben, bie nur Vorteil fyätte bringen 
fönnen. 

2tud) wenn man ftd) entfcfyloffen fjätte, projeffuale $lag* 
fubftantiierung§* unb VeweiSoerträge jujulaffen, fo Ijätte ba3 
immer nod) eine flarere Formierung abgegeben, al§ bie gegen* 
wärtige. 2lud) f)ier fyätte barüber, baft ba§ ju ©runbe lie* 
genbe S?aufaloert)ältni3 in Judicium bebujiert wirb, fein 
ßweifel auftauten fönnen unb ebenfo fjätte bie 93et)anblung 
ber 3:ätle, in benen ber Kläger felbft bie 93ewei3fraft feinet 
©d)em§ jerftört, ju feinerlei ©d)wierigfeiten geführt. ©tue 
2lbgrenjung gegenüber ben materiellen geftftellungSoerträgen 
wäre leid)t burcfyfüfyrbar gewefen, faU£ man nur jur flaren 
©Reibung ber unterliegenben ©efd)äftüjwecfe fid) burdjge* 
rungen ^ätte. ©ine billigere Siegelung ber 93ewei§oertetlung 
t>infid^tlidfc) ber InIfSgefcfyäftSfunttion wäre ebenfalls golge 
ber beiben befprocfyenen ^onftruftionen gewefen. 

9ttit bem 2Iu§gefüt)rten finb bie wefentlid)ften liebet* 
ftänbe ber oom ©efet} gewählten ^onftruftion fd)ön f)eroor= 

fteftförift für $egentoI&. (SR.) ' 20 
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gehoben, bie nun nocf) einmal furj SRcouc paffieren mögen. 
2)iefelbe legt, gerabe wegen ber fonft fo eyaften %tx* 
minologie be§ $©93. bie Stuffaffung fefyr nafje, bafc bie 
93ejugnaljme auf ben Äaufamangel in allen gälten, in benen 
ba8 @efe£ nid)t auSbrücflidj 9tid)tigfeit be§ fetbftänbigen 
5Berfpred)en§ oorfdjreibt, oom 93eflagten in ©eftatt einer 
eckten ©inrebe erfolgen müfcte. 3)aft bie£ ein oerfefjrteS 
9fofultat wäre, wirb feinem ßmeifel unterliegen, ©eine 
geljlerfjafttgfeit wirb nic^t baburd) aufgehoben, ba$ tatfädj* 
lid) bie gälte, in benen ber ©täubiger fetbft ben Slaufa* 
mangel aufbeeft, äufterft feiten fein werben, ©ntfpridjt nun 
aber, wie wir angenommen Ijaben, bie erwähnte Sluffaffung 
nid)t bem Sinn be£ @efet>e§, fo liegt unter allen Umftänben 
ein getjler in ber ®arftellung§meife oor. @§ wirb etwa§ tn§ 
©ewanb berÄonbiition unb ber auf $onbiftion§grunbfät>en be* 
rufyenben ©inrebe gefleibet, wa§ in 2öirftid)feit nid)t§ anbereS 
ift, aU ©eltenbmad)ung ber Ungültigfeit be§ 33erfpred)en3. 

2)er $onftruftton§fef)ler fyat aud) nod) wettere üble SBtr* 
fungen im ©efolge. ©inmal oerwirfett er in projeffuale 
Schwierigkeiten bei ben fragen ber 9fad)t§fjängigfeit, 9ted)t§* 
fraft unb Älagänberung. SBenn aud) biefe (Schwierigkeiten, 
wie wir annehmen unb oben in § 5 ausgeführt t)aben, über* 
wunben werben fönnen oom ©tanbpunft einer freier ge* 
ftalteten 5Red)t§fraft£= unb S?tagänberung§lel)re au§, fo müfcte 
bod) eine fonfequente Verfolgung ber fyerrfcfyenben 3)oftrin 
ju jweifeltofen 3Jltf$ftänben führen. 

2lu§erbem fdjabet bie fonftruftioe 3ufammenfaffung 
heterogener 2)inge, wie fie burd) bie 93efjanbtung ber ©djulb* 
oerfpred)en unb 2lnerfenntniffe al§ felbftänbiger bem 93erei* 
d)erung§gefid)t§punftunterliegenber SBermögen^leiftungen !jer- 
beigefügt würbe. 2)ie Älage ober ©inrebe au£ ungerecht* 
fertigter Bereicherung fann in fidt> fcfytieften eine ed)te con- 
dictio indebiti be§ ©d)utbfc^ein§, gegrünbet barauf, bajs 
man in bem irrtümlichen ©lauben, fpejiell jum abftraften 93er* 
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fprecfyen oerpflieijtet ju fein, ben ©eijein auägefteüt Ijabe. 
©ie fann ferner treten an ©teile beS einfachen ©egenbe* 
rocife§ gegen ben $tagerleici)terung§üertrag. ©ie fann enb* 
lief) enthalten ben Singriff auf ein ©elegationgoerfprecfyen 
auf ©runb 2lnweifung§red)t§, ober bie 2lnfed)tung eines; 
3feftftellung§* ober ©d)ulbabänberung£gefcf)äft§ au§ faufal* 
rechtlichen ©rünben, oor altem au3 bem ©efid)t3punft ber 
im § 779 näfjer geregelten fttllfcfyweigenben SBebingungen 
ober 33orau3fet>ungen. 2)a§ 3ufammenwerfen biefer oer* 
fd)iebenen 3)inge tyatte namentlich jur ^olge, baft bie ma* 
teriellen greftfteUungSoerträge unb mag fid) baran anfdjüeftt 
in ber ©efejjgebung unb in ber Jtjeorie ju wenig 93ead)* 
tung fanben. ©o fommt e§, bafc bie fragen, inwieweit foldje 
Verträge im ©ewanb ber §§ 780 unb 781 möglid) finb, in* 
wieweit ferner bie ©runbfätje be£ § 779 auf biefelben über* 
tragen werben fönnen, nodj triet ju wenig betjanbelt würben. 
3)ie St)eorie f)at fiel) wefenttici) nur mit bem Skrgleid) unb, 
wenn aud) in geringerem ©rabe, mit ber 9lbred)nung befaßt. 
SDer Vorwurf, mit ben ben felbftäubigen ©djutboerträgen 
unb 2lner!enntniffen jugrunb liegenben aSerfe^r^jweden fiel) 
in wenig befdjäftigt $u fyaben, trifft übrigens feine§weg§ in 
erfter Sinie bie 93erfaffer be§ 93©93., fonbern oor allen 
fingen bie oorau§gegangene Sporte einfcfyliefclict) ber $u= 
riftentage. Obwohl auf ben Unteren bie praftifcfyen unb, 
wirtfdjaftlidjen ©efid)t§punfte, mit benen ber ©efet>geber ju 
rechnen l)at, wieberfjolt beleuchtet würben, gelang e§ boct) 
itid)t, ju einer reinlichen ©Reibung ber t>erfd)iebenen ßweefe 
in gelangen unb felbft gering, ber ÜBorfämpfer gegen 
bie 93egriff§juri§prubenj, oermodjte fid) nid)t ju einer folgen 
burdjjuringen. 9Wan war gebannt in ben 3auberfrei§ ber 
römifdjen Stipulation unb glaubte wie bie Stömer mit biefer 
fo mit bem SJtittel be3 SlnerfenntniffeS ober abftra!ten 95er* 
fpred)en§ allen ben oerfdjiebenen 3wecfen, bie man fiel) nicfyt 
im einzelnen genügenb oergegenwärtigte, geregt werben ju 

20* 
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tonnen. 

2)ie tjerf ömmlidje S?onftruftion3metljobe, ba§ Untcrlaffcn 
einer #erau§fd)älung be$ 5!tagerletcf)terung3oertrag§ au3 bem 
3ufamment)ang ber übrigen 3n>ecfe bürfte aud) roefentlid) 
baju beigetragen t)aben, bafc man eine mistige grageftel* 
lung überfat), bie nun allerbing§ auf ein $ntereffenabrocU 
gung§moment jurücffüljrt. 3Wan tjat fid) ba§ 33erl)ältni3 
be§ ©laubiger^ einer felbftänbigen Obligation ju anbevn 
©laubigem beSfelben ©d)ulbner§ nid)t in genügenber SBeife 
oergegenroärtigt. 3)ie 3* a 9 c n, u ™ bit *% f x $ Rubelt, treten 
am beutltd)ften Ijeroor im KonfurS be£ ©cfyulbnerS. ©oll 
fiel) fjier ber ©laubiger überhaupt auf einen Älagerleicfyte* 
rungSoertrag, ben er mit bem ©cfyulbner gefcfyloffen, berufen 
bürfen? 3Jlu§ fid} ber Äonfur3oerroalter unb muffen fiefy 
bie anbern Konf ungläubiger, bie unter Umftänben bei SRe= 
nitenj be§ @emeinfd)ulbner§ fid) gar feine 2lufflärung über 
ba§ jugrunb liegenbe ÄaufaloerljältniS oerfcfyaffen ton- 
nen 419 ), bie 2lnmelbung einer auf cautio indiscreta berufen* 
ben gorberung gefallen laffen? Kommt iljnen nur ber im* 
merfjm befd)ränfte ©d)u^ ju gute, ber barin befteljt, bafj 
auf beftimmte Kaufatbef)auptungen t)in ber ©laubiger jur 
©rflärung angehalten wirb? 

2llle biefe feigen finb nod) nid)t ljinreid)enb unterfucfyt 
morben. 

9Som Stanbpunft ber ^Ktereffenabroägung läge e§ natje 
ju fagen, ber ©djulbner fann jroar mit feinem ©laubiger 
abmachen, bafc jur Klage gegen it)n felbft feine anbere 93e* 
grünbung unb fein anberer -Jiadjroete erforberlid) fein folle, 
al£ eben bie Darlegung be§ abftraften 33ertrag§, ber burd) 
hm Schein benriefen nrirb. 3)arau3 folgt aber nid)t, bafr 

419) $ie ©rflänmggpfndjt be2 ©emetnfd&ulbtterS § 141 2lbf. 2 8€. 
unb bie 3^«»9^waBrcödn be8 § 106 bafelbft bürften fd)tüerlid) aus* 
reiben, um in allen gfäflen ben ©laubigem fjtnreid&enbe SluSfunft au 
toerfd&affen. 
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ein berarttge§ pactum ju Saften anberer ©laubiger abge* 
fcfyloffen werben fann. Qm ßonfurfe fjätte e§ einen guten 
©tnn, üom ©laubiger mmbeftenS bie 2lngabe be§ $au= 
faloerl)ciltmffe§ ju »erlangen, fo bafc er e§ ju büfcen Ijat, 
wenn er au§ irgenb einem ©runb baju mdf)t in ber Sage 
ift. MerbingS würbe tyeburdf) bie Äraft be§ oölltg tnbt§* 
fret lautenben ©cf)ulbfdjem§ ntdfjt unerfjebltdf) abgefd)tt>äd)t 
unb ü)re prafttfdfje SBerroenbung melleidjt etngefdjränft 420 ). 
2Bertlo§ würben fte baburdf) audf) für ben genannten Kon* 
ftiftSfalt noef) lange ntd)t. ®enn immerhin würbe bie cautio 
indiscreta aud) für biefen gad bie Söebeutung begatten U\u 
neu, bafc fie für bie angegebene causa junädjft ben 93en>ei3 
erbringt. S)er ©täubiger, ber burdf) eigene ©rinnerung ober 
burd^ -Jiotijen feinet 9ted)t§öorgcinger§ in ©tanb gefegt ift, 
Angaben über \>a§ S?aufaloerljältni§ ju machen, befänbe fid) 
atfo infolge be§ ©d)ulbfd)em§ immer nod) in günftiger 
Stellung. 

9lad) bem franjöfifdjen unb engltfd^amertfanifdjen ©9= 
ftem Ijat man bie 9Äögltd()feit, ju biefem @d)lu& ju gelangen. 
Sßom Stanbpunft ber fetbftanbigen Dbttgatton§begrünbung 
au§, mie fie \>a§ 93093. angeorbnet fyat, bürfte !ein SQBeg 
bafjin führen, $ier nrirb man jebem, ber bie angemelbete 
gorberung beanftanbet, im geftftetlung&projefc bie oben ge* 
fdjilberte ÄonbtfttonenberoeiSlaft auferlegen muffen. 

3luf anberem 93oben ftetjt bie grage, innrieroett mate* 
rielle geftftellungSoerträge gegenüber ben ©laubigem be§ 
©d)utbner§ roirfen foHen. ®a£ biefe Sßergleidje gegen ftd) 
mirfen laffen muffen, liegt auf ber §anb. (Sbenfo werben 
2lnerfennungen üon naturales obligationes in bem früher 
betriebenen Umfang üon iljnen ju refpeftieren fein, ©egen 



420) Sntoietoeit berartige ©rtoägnngen %u ber 2ibneignng be8 fpä- 
teren römifdjen Sftetf)t3 gegen bie cautio indiscreta beigetragen §aben 
mögen unb intmetoeit bie gemetnred)tlidje $rarj§ bor f&a^x bnrtf) fie 
BeeinfCufet fein Jönnte, tnnjs Ijter ba^tngefteflt bleiben. 
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beriet ©efdjäfte fann nur ba§ ©täubtgeranfed)tung§red)t 
innerhalb ber tfjm geftecften ©renjen bejit). in einjelnen 
Säßen, wie beim 2lu3ftattung3oerfpred)en gemäfc § 1624, ber 
§ 63 3. 4 ßO. ©d)ut> gewähren. 9lu^ bie 2)elegation§* 
oerfpred)en be3 ©emeinfdjulbnerS bieten feine ©djwtertgfeit 
3wetfel entfielen erft wieber bei gewtffen geftftettungSoer* 
trägen oergletd)3äl)nttd)en (£l)arafter§. 9Bie wäre e3 3. 33. 
ju Ratten bei bem 3lnerfenntni§ ber ooßen nom ©egner t>er* 
langten ©umme, burd) welches ber anerfennenbe ©djulbner, 
o^ne ba§ auSbrücfltd) abjumacfyen, einen 3at)lung3auffd)ub 
ju erreichen fjofft, ober bei ben $eftftellungen, bei benen 
eoentuelle ©d)enfung§abftdf)ten mit fyeremfpielen. 2lucfy fyter 
bürfte bie ©rwägung eingreifen, ob nicfyt bei allen einfeiti* 
gen unb äquwalentlofen geftftellungen ber § 63 3. 4 ÄO. 
entfprecfyenb einzugreifen l)at, fo bafc bie gorberung nur, 
foweit fie oon $au§ au§ b. \). abgefefyen oom geftftellungS* 
oertrag begrünbet mar, geltenb gemacht werben bürfte. 

Sie ©djwierigfeit einer folgen Regelung mürbe oor 
allem barin begrünbet fein, bafc bie einfeitigen unb äqui* 
uatentlofen Bestellungen fid) ntd)t immer beutlid) genug 
oon ben boppelfeitigen abgeben. De lege lata wirb man 
{ebenfalls oon jeber 93ewet3laft be§ ©läubtgerS Slbftanb ju 
nehmen fyaben. 3)enn wenn beim ^tagerletdjterungSoertrag 
feine 93erfd)iebung im gaH be§ ©trettS mit dritten aner* 
fannt werben fann, fo wirb bie£ aud) in 93ejiet)ung auf folcfye 
^eftftellungSoerträge ntdjt gefdjeljen fßnnen. Sagegen bürfte 
e§ aKerbing§ möglich fein, bem Äonfur^oerwalter ober be* 
ftreitenben ©laubiger bm -JtacfyweiS, bafc unb inwieweit eine 
greigebigfeit oorliege, ju geftatten. 

©owotjl bie legten fritifcfyen 2lu§füf)rungen als bie 
oorangegangene Sarftellung be£ geltenben $Red)tS fjaben ge* 
jeigt, ba£ felbft auf einem foldjen ber formalen 9ted)t3* 
tedjnif angefangen ©ebiet wie bemjenigen ber abftraften 
©d)ulboerträge in letzter Sinie $ntereffenabwägungen ba§ 
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entfdjcibenbe SBort ju fpredjen fjaben unb e§ aud) im heu- 
tigen Stecht roirfltd) fprecfyen. 

®iefe SRefultatc münben nun in unjroeifetyafter SBeife 
ein in ba$ gafyrroaffer ber neuerbingS fog. 3ntereffenjurt3s 
prubenj. @§ mag bafyer geftattet fein, ju biefer ©eneral* 
frage nod) mit ein paar SBorten Stellung ju nehmen. 

3lu§juge^en ift nad) be£ SBerf.S Slnfdjauung baoon, bafc 
bie funbamentaten s Jted)t3fät>e immer bebingt finb „burd) 
bie ©ntfdjetbung oon Qntereffenfonjlitten feiten^ ber SRedjte;* 
gemeinfcfyaft". gerner baoon, baft in einem fyodjeut* 
midelten 9ied)t toie bem unfrigen aud) bie 2lu$bilbung be§ 
3)etattred)t§ überroiegenb in biefer SBeife erfolgen foll unb 
tatfäcfyltd) erfolgt 421 ). $)ie fog. 9Red)t3entroicflung au§ ber 
Äonftruftion, b. f). bie Schlußfolgerung au§ ben formen, in 
benen bie SRefultate ber grunblegenben ^ntereffenmertungen 
jum 9lusbrucf gelangt finb, fyat nur i>a itjre Berechtigung, 
roo feine neuen Qntereffenabroäguugen entfdjeibenb etngreU 
fen, ober roo man au$ irgenb einem ©runb ju foteben au&er 
Stanbe ift, fei e§, bafy man bie Sagerung ber $ntereffen 
nod) nidjt genügenb überfielt, fei e§, i>a% bejüglid) ber SBBer* 
tung entgegengefetjte Strömungen im Kampf miteinanber 
liegen, ofyne ba$ e§ nod) ju einem Sieg ber einen ober an* 
beren ober ju einem atigemein anerkannten Kompromiß fam. 

Spejiell für bie gortentrotcffuug be$ geltenben SRedjtS, 
bie 2lu§legung im weiteren Sinn, ergibt fiel) au§ ber ge* 
fdjilbevten ©runbanfdjauung, ba% immer in erfter Sinie ju 
prüfen ift, ob unb rote roeit man bei ber Slufftellung ge* 
fetjlidjer Formulierungen unb Äonftruftionen oon beftimm* 

421) @. $td in ber 3uriftenseitung to. 1905 üflr. 24 6. 1139. 
$Lud) £ c d bürfte roo^l trofe feinet toeitergefjenben SfaSbrudtö („bie 
$Rcd)t§fäfec gefjen Ijeröor") nichts anbereS meinen, als toaS ber Xejt 
angibt, ^ebenfalls will er nidjt bcftrcüen, baß im ßauf ber ©efd)id)te 
tatfädjiid) fd&ou Diele Sledjtgfäfte „aus &orftelhmgen fjinfidjtlid) ber ju* 
rfftifc^en ©tniftur ber 9ted)t3gebilbe" eittroicfelt roorben finb. 
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ten Qntereffenabroägungen ausgegangen ift 422 ). 3Bo bte§ 
ber gaß, ftnb immer bte entfpredjenben Äonfequenjen ju 
jie^en 423 ). ©efangt man jebodf) ju bem SRefultat, bafc bic 
ber gormutierung jugrunb liegenbe ^ntereffenabroagung ftdf) 
auf bie jur Unterfudjung ftefyenben fragen nidjt mitbejog, 
fo ftnb aud) in dubio für biefe 3* a 9 en feine Äonfequenjen 
au3 ber gemähten Konfination ju jtefyen 424 ). S)iefelben 
ftnb oielmefyr ju entfdjeiben burd) neue ^ntereffenabwägung 
unter möglicher 3 u Wf en <*fyme ber Analogie. @rft roemt 
bie Qntereffenabroägung feinen 2(u$fd)lag ju geben oermag, 
j. 93. weil bie oerfcfyiebenen möglichen ©ntfdjetbungeu aU 
gleid) angemeffen erfdjeinen, ober roetl bie Qntereffenabroä* 
gung in ©rmanglung genügenber 2lnt)a(t§punfte im gelten- 
ben SRedjt, ju ©treit unb ^roetfel führen würbe, barf bie 
(Schlußfolgerung au§ Äonftruftionen roieber etnfetjen. 2)enn 
eine immer ju refpeftierenbe ©darauf e für bie freie 2lu§le* 
gung unb für bie innerhalb berfelben jur 2lnroenbung ju 
bringenbe Qntereffenabroägung btfbet ba§ 93ebürfui§ ber 
9ied}t§fid}erf)eit 425 ). 

422) ©in SBetfptel bafür, tme in einer gefefclid)en ftonftruftion eine 
Sntereffenabtoagung enthalten fein fann, bietet gerabe bie SBereid^e- 
rungSfonftruftion bei ben abftraften ©dmlbberträgen. 2)ie grunbfäfc* 
Iid)e 33etoei$laftöerteilung ätoifdjen ©laubiger ttnb ©djulbner follte, 
— baS ergibt ber gange J)iftorifd)e 3ufamtnenfjang — burd) biefe fton* 
ftruftion geregelt föerben. dagegen lagt fldt) nid)t baSfelbe behaupten 
begüglid) ber Sfrage, ob eine au§brüdlid)e öegugna^me beS <3d)ulbner3 
auf ben ©efidjtspunft ber ungeredjtfertigen Bereicherung ftattgufinben 
§abt. 

423) SBon ber ftxaQt, iutoietoeit gegenüber btn 3utereffenabtt)ä= 
guugen be8 ©efefeeS für ben 9iid)ter ntnt Sperrungen ber 3fced)tgge* 
meinfd)aft ma&gebenb fein bürfen, feljen toir ab. 

424) $)a& tu einem fonfreteu ftati fid) auSna^mStuetfe aus bem 
©efeöeStt)ortlaut ober aus eingelnen im ©efefc auSbrücflid) gezogenen 
Sftmfequengen, aud) ettoa$ anbereS ergeben fann, fofl nid)t geleugnet 
toerben. 

425) $ieS ift bem SBeljefctyrei ßanbSbergS in ber Surifteit* 
geitung ö. 1905 @. 921 ff. getoifc guäugeben. $ür bie fd)hrierige 2lb* 
grengungsfrage ift a\\% beffen Ausführungen nichts gn entnehmen. 2>enn 
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(Schwierig ju beftimmen ift nur, wann bie ^ntcreffcn* 
abroägungeu unftdjer finb ober ftd) nid)t überfein (äffen, 
wann unb in roetcfyem Umfang ba£ 9ted)t§fidjetf)ett3tntereffe 
eingreift. 5)a bie ©ntfdjeibung in biefer 3 rö 9 c 8 U einem 
guten ©tücf oon mefyr ober minber fubjeftioen SBerturteilen 
abfängt, wirb ftd) aud) bie 2lbgrenjung jroifcfyen 3ntereffen* 
abroägung unb $onftruftton£fonfequenj nid)t mit ooßer 
©td)erf)eit nodjie^en laffen. $n§befonbere werben alle biefe 
2Ibgrenjuugen eoolutionifttfdj bebingt, bemSBecfyfel ber 9ln- 
fdfyauungen unterworfen fein. 

hierbei ift nun ju bebenfen, i>a$, je metjr man ftd) 
gewöhnt, i>a$ 3lugenmerf auf bie SBertung ber follibierenben 
^ntereffen ju rieten, befto empfinblicfyer ba§ 9ied)t3gefüt)l 
aud) für feinere Unterfdjetbungen wirb. S)amit mieberum 
I)ängt jufammen, bafc man ftd) immer met)r getraut, objef* 
tioe -äWafcftcibe für bie 2lbroägung aufjuftellen unb immer 
weniger fürdjtet, bem ©ubjeftiut§mu§ unb ber $Red)t§un* 
ftd)ert)eü ju oerfatlen, roenn man einer folgen $ntereffen* 
abroägung aud) innerhalb ber 5Red)tfpred)ung Spielraum 
gibt. @o roerben erweiterte (Einführung richterlichen @r* 
meffen§ burd) SBerroeifung auf £reu unb ©tauben, bie Um* 
ftänbe u. f. ro. unb (Entfaltung ber fog. freien 2lu§legung 
emerfeitS, 3urüdtreten ber 93inbung an beftimmte gormu* 
lierungen unb Sonftruftionen anbererfett§ $anb in $anb 



bie SBerweifung auf eilten „üorfid&tigen 2J2itteltt)eg" ift botf) h?of)l nid)t 
geeignet, irgenb weldjen 2lnf)alt$punft 311 bieten. 3n beu öon San b§= 
b e r g ^erangegogenen 93eifpielen ift grnn £eil ber 0tefur8 auf freie 2lu8= 
legung unb auf ben SBert ber bei ben öerftf)iebenen Auflegungen ge= 
toonnenen SRefultate gang unüermeiblitf). ©0 öor allem bei ber JJrage, 
toaS bie ©efefce unter ^aufalgnfammenljang üerftefjen. SBermeibet 
man l)ier bic petitio prineipü, bafc e§ nur einen einsigen logifd) l)alt= 
baren jur. SftiufalitätSbegriff gebe, nämlid) beuöon SÖuri'fdjen, ober 
bafc bie ©pradjgefefce bei ben gur Segeidjnung ber Sftiufalität bertten* 
beten ^Begriffen immer auf ba% SkrijältniS ber conditio sine qua non 
^intüeifen, fo ift bie 9lotmenbigfeit ebibenr, gum 3^edf ber ©ntfdjeibnng 
gtmfdjen ben öerfd&iebenen Auslegungen bie föefultate 31t Dergleichen. 
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gefjen. 3ft bemnad) ein ©ntnricflungSftabium erteilt, wie 
in unferem heutigen 9?ed)t, ba§ unbeftrittenermafcen ber 
freien Auslegung unb bem richterlichen ©rmeffen roeiteften 
Spielraum eingeräumt fyat, fo wirb bie Vermutung ju 
gunften ber ^ntereffenroertung unb gegen bie ÄonftrufttonS- 
fonfequenjen fpredjen. 

3um Sdjluft nod) ein SQBort ber SluSeinanberfetjung 
mit ben burd) bie legten 2lu£füf)rungen berührten ©ebanfen* 
gangen, roeldje neuerbtngS bei ©tampe, am beutltd)ften 
in beffen 2luffafc über ©efet> unb 9itd)tennad)t 426 ) aufge* 
taucht unb in Söerbinbung mit ber ^Betonung ber 3ntereffens 
abroägung getreten finb. s Jlad) Stampe f od eine oötlig 
freie ritterliche Qntereffenabroagung überall eingreifen, wo 
t>om unmittelbaren ©efetjeSinfyalt abgegangen wirb. 2)iefe 
freie 2l6roägung ift entweber ©efetjeSergänjung ober ©e- 
fetjeSabänberung. 2et>tere§ in oiel weiterem Umfang, al§ 
man geroöljnlid) annimmt. 2)enn nad) Stampc ift ©e= 
fetje^infjatt im magren ©inn be£ 9Bort§ nur baSjenige, was 
ber SQBorttaut nad) ben Siegeln ber (Sprache unb Sogif be* 
beutet. 9Bäf)renb bie communis opinio, bie mit ben 2JJit- 
teln einer au§bet)nenben unb einfd^ränfenben 2lu3tegung ar* 
beite, t)on ber 93orau§fetjung ausgeben muffe, bafc ber nor* 
male ©efetjgeber auf ftetem $rteg§fuf$ mit feiner 9Jlutter* 
fpracfye lebe unb bei ber ©ruierung be§ angeblichen eigent* 
liefen ©inn§ ber ©efet^beftimmuugen unb ber ©ntroieftung 
angeblich in ben ©injelnormen enthaltener ^ßrinjipien infolge 
ber Unflar^eit biefe§ ©ebanfen§ oielfad) ju fefyr jroetfettiaften 
unb aud) unangemeffenen 93eftimmungen gelange, gelte e§ 
ju betonen, bafc e§ fiel) in allen biefen fällen überall um 
©efetjeSergänjung ober ©efetjeSabänberung burd) 5Hid)ter^ 
madjt fyanble. 2)ie angebliche eytenfbe Interpretation fei 
in 2Bat)rt)eit ©efetjeSerganjung , bie reftriftioe ©efet>e§än* 

426) Suriftengettung ö. 1905 9h. 22 ©. 1017 ff. 23erg[. an&erbem 
beuf. in 9fr. 9 beäf. 3a&rgaHö3 6.201 u. % 15 8. 713. 



©d&uIböcrfpredKit. 315 

berung. 2)abet fyabt man feftjuftetten , bafc bie Untere, 
bic @efe£e§änberung in bem betriebenen Sinn nur ju* 
läffig fei, wo burd) ben ©efejjeStnfjalt ba§ ^ntereffe ber 
2Ittgemeinf)eit fo ferner t>erletjt werbe, ba% eine 2lbänberung 
brutgenb not tue, uub wo bie Segislattoe ftd) ju ber 2lb* 
änberung weniger eigne. 

®iefe 2lu§füt)rungen berufen auf mebrfadjen $rrtü* 
mern 427 ). ©inmal wirb fälfcfytid) angenommen, baft bie fog. 
grammatifdje Interpretation in oiel weiterem Umfang ju 
unjmeifel^aften Stefultaten füljre, al§ ba§ in 2Baljrf)ett ber 
gatl ift 428 ). @3 beruht bie3, fo inSbefonbere aud) bie 93e* 
nterfung über ben auf bem $rteg§fuft mit feiner SJlutter* 
fpradje lebenben ©efetjgeber, auf einer gemattigen Ueber* 
fdjätjung ber sßräjifton ber <3prad)= unb ®arftellung3formen 
in jurifttfcfyen Singen, auf einem 93erfennen ber Unmög* 
licfyfeit, bei fo fomplijierten Regulierungen, wie fie unfere 
mobernen ©efetjbüdjer enthalten, bie 3)arftellung fo ju ge* 
ftatten, baf$ über bas; 93ert)ältni§ ber einjelnen 93eftimmungen 
ju einanber bie 2lbgrenjung ber begriffe :c. feine 3 we H e t 
entfielen tonnen. £atfäd)üd) wirb; mo 3^^f^ auftauchen, 
fid) immer fcfyou eine $nfuffijienj ber rein fprad)Iid)en 93e* 
trad)tung£weife t)erau3geftellt tjaben. 

9Jlit biefem erften Irrtum Ijängt ber weitere jufammen, 
bajs fid) niemals au§ bem ©efetj ein weiterer al3 ber um 
mittelbar im ©efet>e§wortlaut niebergelegte Qn^att ernennen 
laffe, baj* man alfo, fobalb man über ben unmittelbar ge* 
gebenen 9lnwenbung§fall t)inau3get)e, fd)on auf bem 93oben 
ber freien 9ted)tfd)öpfung be§ ffttdt)ter§ angelangt fei. S)iefe 
9ted)tfd)öpfung wirb als eine fubjeltioe gefemtjeidjnet. Safc 

427) ©. gegen biefelben aud) £ e d a. a. £). 

428) @o foH ficft^um «eifpiel aus bem Wortlaut beS § 119 2lbf.2 
in SBerbinbung mit bem be§ § 459 $B(#23. ergeben, bafe SrrtumSanfed)* 
tung unb 2ßanbelungfcf(age bem Käufer gur 2öaf)l ftc^cn, unb e3 fott 
©efefeeäänberuug fein, wenn man ben § 459 aU bte lex specialis auf* 
fa&t(!) 
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ftc in ber fiberwiegenben SWefyrjafjl bcr gäfle ftd> innerhalb 
gegebener 93at)nen tm 2lnfdf)luft an bie oon ben gef ergeben * 
ben Sattoren vorgenommenen $ntereffenwertungen ju be= 
wegen fjaben, wirb wenigfteuS, fo oiel id) fefyen fann, nir* 
genbS jum Haren 2lu3brucf gebraut, demgegenüber mufj 
mit $ e cf 429 ) energifd) betont werben, bafc bie Qntereff en- 
abwägung ber 9Red)t$gemetnfd)aft entfcfyeibet, unb bafc biefe 
$ntereffenabwägung auci) in weitem Umfang in ben @e* 
fe^en jum 2lu3brucf gelangt. Qft lefctereS ber galt, fo ift 
ber SRidjter bi§ auf wetteret an bie gefetjlicfye 3ntereffen= 
Wertung gebunben. Unter melden 93orau§fet$ungen baoon 
abgegangen werben fann, weil bie 9Red)t§gemeinfdf)aft felbft 
injmifcfyen bie SBertung geänbert fyat, fann an biefer ©teile 
nidjt weiter unterfucfyt werben. 2)ie 3Wöglid)feit eines Um* 
biegend ber 9lu§legung ift mtnbeftenS im gatl gewo^n^eitö- 
redf)tltd)er 93ilbungen nid)t ju beftreiten. 

Sin letzter geiler © t a m p e § bürfte barin befielen, 
bafc jwifdjen ©efetjeSergänjung unb ©efetjeSänberung in fet* 
nem ©tun ein fo fcfyarfer ©dfynitt gemacht wirb. 2lud) l)ter 
f)at $ e cf mit 9ted)t Ijeroorgetjoben, bafc oielfad) bie 2tu§* 
beljnung einer -Jiorm jugletd) bie ©infdjränfung einer an- 
bern enthalten wirb unb \>a% \>a infolge beffen ba§ ridjter* 
ticfye SBorgefjen in einem folgen galt aud) oom ©tanbpunft 
ber ©efetjeSänberung betrachtet werben fann, bie©tampe= 
fdjen lauteten eingreifen müßten. S)ie§ aber würbe ju einer 
t>iel ju ftarfen ©inengung ber richterlichen 2tu§legung§* 
tätigfeit führen. 3ujugeben ift ©tampe nur ba§ ©ine 
— bie§ tritt in ber $ e cf fdjen ©ntgegnung weniger fjer* 
oor — , bafc bei bem ganjen 93erfaf)ren ber freien 2tu§* 
legung, wie überall wo man e§ mit SBerturteilen ju tun 
fyat 430 ), bie ©renje jwtfdjen Dbjeftioem unb ©ubjeftioem 

429) Sitrtftengettung \>. 1905 6. 1140 ff. 

430) ©. barüber ©. föümelin, SBcrturteilc unb mUmmU 
fcfjetbnngen. SfteftoratSrebe greiburg 1891. 
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eine jiießenbe ift. Senn einmal werben ftd) bie ^ntereffen* 
Wertungen ber SRedjtSgemeinfdjaft, fowett fte nodf) im ©efefce 
enthalten ftnb, nidjt immer mit ©icfyerfyett ernennen taffen. 
63 fönnen fdjon bei ben l)ier etnfeljenben (Scfytußfolgeruu* 
gen fubjeftiu gefärbte SBerturtetle mitfpielen. gerner aber, 
unb ba§ ift nod) bebeutuugsootler, wirb 3weifel barüber 
entftefyen fönnen, wie weit jene fixierten ^ntereffenabwä* 
gungen tragen. (Sobalb man ju ber grageftellung gelangt, 
ob in einem 2. Satbeftanb, ber oon ber gefetjltdfyen Stege* 
lung nicfyt unmittelbar betroffen ift, biefelbe ©ntfcfyeibuug 
jutreffe, wie in bem auSbrüctlid) normierten galt, muß ja 
oor allem unterfudjt werben, ob bie Sifferenjen in ber Sa* 
gerung ber untere ff en, bie man beobachtet 431 ), roef entlief) 
ober unwefentlid) finb. 2)amit gelangt man wieberum ju 
mögticfyerweife fubjeftio beeinflußten SBerturteilen. 2111er* 
bing§ werben ja biefe SBeriurtetle in oielen gällett oon allen 
fofort äbereinftimmenb ootljogen. 2)a§ finb bie gäHe, in 
betten ein fog. mittelbarer ©efetjeSintjalt ofyne weitere^ an- 
genommen ju werben pflegt. Qn anbern fällen wirb in 
bem Urteil ein größerer ober kleinerer 9teft tebiglid) fubjef* 
tioer Ueberjeugung enthalten fein. 2)ie Uebergänge finb ganj 
allmc^lid)e 432 ). 

£rot5 biefer Stelatioität muß barau feftgeljalteu werben, 
baß aud) oom ©tanbpunft ber ^ntereffenjuri^prubenj ju* 
näcfyft mit allen Gräften banad) ju ftreben ift, bie in ttn 
©efetjen jum 2lu3brucl gelangten Qntereffenabwägungen ju 
ernennen unb im 2lnftf)luß an biefe bie gortentwieflung be§ 



431) 3*ö*tibtoelcf)e ^iffcrcngeu finben fitf) überall. 

432) tiefer Uebelftanb be3 £ereut3teljen3 fnbjeftioer Momente ift 
nnöermeiblid), fo lange eine (Snnignng, einmal über ba§ in nnerretcf)* 
barer gerne liegenbe feciale Sbeal, ferner aber and) über bie in ber 
9Hcf)tung beweiben Itegenben einzelnen ©tappen, tttcr)t erfolgt ift. ©ine 
foltfje Einigung, mit ber ein Sbealgnftanb erreicht toäre, in meinem 
man ber ©efefee nnb ber ©efefce^anglegnng nid)t meljr bebürfte, ift 
nnrealtfierbar. 
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SRedf)t3 jii oerfucfyen. Srft roo folcfye 2lut)alt3:punfte im @e= 
fet* ober ©ewofynljeitSredjt nidjt mtfjr gegeben ftnb, wie in 
jafylretdjen f$fi(len bev 93erroeifung auf rid)terltd)e§ ©rmeffen 
unb auf weiten ©ebteten be3 internationalen *ßrtoatredjt§, 
greift eine freie Qntereffenabroägung ein, bei ber ber SRid)ter 
felbftänbig bie ©rroägungen be§ ©efetjgeber^ treffen mufc. 
3lud) f)icr aber mu£ er nod) fucfyen, fid) im ©inftang mit 
jwar nid^t in trgenbroeldjen 9ied)t§fcU$en jum 2lu§brucf ge* 
langten aber bod) im Seben fjerrfdjenben etljifcfyen s J3orftel* 
hingen feiner 3eit ju bewegen. ©rft mo oon foldjen tjerr* 
fcfyenbeu SBorftellungen nid)t met)r bie SRebe fein fann, bleibt 
tud)t3 anbere£ übrig, aU ber eigenen Ueberjeugung oom 
richtigen SRedjt unter Parteinahme für eine ber oortjanbeuen 
Strömungen su folgen 433 ). 

@§ ift ja nun immerhin möglid), baft oon feiten 
(5tampe§ ber ©inwurf gemacht wirb, bafc er bie tjeroor* 
gehobenen objefttoen SJlomente ebenfalte anerfenne, unb ba$ 
er fiel) ba§ 93erfat)ren bei ben richterlichen .Sntereffenabroä* 
gungen im roef entließen nict)t anber§ oorftette, al§ e§ fyier 
gefd)ilbert ift. ®ann märe nur ju bebauern, bafc biefe 2luf* 
faffung in ber Sarftellung ©tampeS feinen t)tnretd)enben 
2lu£brucf gefunben 434 ) fjat unb bafc eben baburd) ben ©egnern 



433) 3n beut $u§gefüljrten liegt eine Slbleljnuug ber 2lnfd)auung, 
al3 ob auf bebuftibem 2öeg an$ einem „fogialen Sbeal" ba8 richtige 
Stecht gewonnen werben tonnte, unb ba% 93efenntniä gu einem ebolu* 
tioniftifdjen ©tanbpunft. ©tue 9tecf)tfertigung biefer ©rnnbanfd)auung 
unb eine 2lu§einanberfefeung mit ber Stammle r'fdjen ßeljre ift tjier 
felbftoerftänblid) au3gefd)loffen. Sftnr fomel mag Ijeroorgeljoben werben : 
©elbft wenn über ba% lefete 3id (SinberftänbniS Ijerrfdjte, fo würbe bod) 
bie Unoottftonbigfeit nnfereS fanfalen ©rfennenS oert)tnbern , mit ©itfjer* 
Ijeit bie 9tta&regelu 31t beftimmen, bie praftifc^ ergriffen werben muffen, 
um jenem 3^1 flauer 3« fommen. 

434) S3ebenflid) ftnb oor allem ©ingelentf^eibungeu, Wie bie auf 
€>. 421 ber Suriften^eitung unter Sßolemit gegen 9let<Jt)Sgcridr)t S8b. 54 
dlx. 77 gegebene, über bie panlianifd)e >2lnfed)tung einer (SrbfdjaftSauS* 
fdjlagung. Wlan mag barüber oerfdjiebener Meinung fein fönnen, ob 
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Söaffen in bie #anb gebrficft rocrbcn, bcrcn ©pi^e fid) aöju* 
leidet gegen bie ganje Stiftung ber QntereffenjuriSprubenj 
teuren fönnte. 



Wa^träge uub Sert^ttgmtgen. 

©rft nad) 2)rucf legung ber größeren $älfte be§ 2. £eil§ 
ber 2lbt)anblung ift Söerf. auf bie (in einem Sffierf über bie 
9ted)t3fraft ja junädjft nid)t ju öermutenben) 2lu§füljrungen 
sßagenftedjer^ 435 ) über bie fteftfleHungSoerträge auf* 

de lege ferenda bie tu § 9 ft£). gugrunb gelegte 3ntereffenabwägung 
bifligenSWert ift. $a& aber fjier eine gefefelicbe Sutereffenabwagung 
borliegt, bie and) für ben in SJnige ftebeubeu gaß binbet \\nb ber ber 
Siebter nidjt in fouüeräner Sßeife feine eigene Sntereffenabwäguug 
fubftituieren barf, felbft Wenn eS nachweisbar wäre, bag biefe beut fog. 
SBolfSbewu&tfein beffer entfprerfje, foffte nidjt beftritten werben. 

SBenu @ t a nt p e meint, ber gitterte § 9 entkalk lebiglid) eine 
Stonftruftion, begw. fei baS SUnb einer foldjen, fo fdjeint uns ^ier wie 
anberwärts eine genauere 23eftimmung biefe« lefeteren Begriffs gu fehlen. 
@r toerfennt, hak bäufig in ben fonftrufttoen $orftellungen teils be« 
wu&te, teils unbewußte Sntereffenabwägungen borbauben finb unb bafj 
eS nidjt angebt, folcfte 3ntereffenabwägungen einfach beSbalb, Weil fie 
in ®onftruftionSform auSgebrütft finb, gur Seite gu fdjieben. 

©in weiteres Söebenfeu liegt barin, ba& © t a m p e für bie 3uter= 
effenabmägung beS Stifters baS logifdje Moment auSfdjalten will unb 
meint, biefelbe fei lebiglid) auf fogiale Erwägungen gegrünbet; (€>. g. 93. 
Suriftenseitung ©. 419, wo bieS gegenüber beut 6taub'fd)en SSerfuc^ 
bie (Brunbfäfee beS § 326 93©33. auf bie fehlerhafte SBertragSer* 
füllung auszubeizen, geltettb gemadjt wirb). $)amit wirb bodj wol)l, 
wenn ber ©egenfafe gwifdjen „logifdj" unb „fojial" überhaupt einen 
©tun baben foH, ber ©djlufc öon ber 93e^anDlung beS einen gallS auf 
bie beS attbern abgelehnt unb auf eine felbftänbige teleologifdje S3e- 
tradjtung beS neuen SfallS abgeftellt. £)enn, wenn öon einer SBcrglci- 
djung ber p regelnben fjälle mit btn geregelten unb öon einem ©djlnö 
aus ber ©leiebbeit ber 3^ecfe auf bie ©leiebbeit ber Söebanbluttg 
ausgegangen würbe, liege fid) baS Söorbanbenfein logifd)er Opera- 
tionen nidjt bestreiten. $)aS Söerturteil fpielt ja bier nur eine Sftolle 
bei ber Sfeftftelluug, ob bie bifferenten Sfterfmale Wefentlidj finb ober 
nidjt. 

435) 3ft. $ a g e u ft e dj e r , 3ur ßebre öon ber materiellen 5Jted)tS= 
fraft. «erlin, 8fr. Labien 1905. 6. inSbef. § 12-16. 
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metffam geworben, #inftd)tttd) ber ©runbanfd)auung, ba& 
ba$ geltenbe SRedjt bem SJerfefjrSbebürfnte ber geftfteltung 
auf bem ©ebiet be§ Obltgationenred)t3 burd) bie §§ 780 
unb 781 entgegenfommt, bafy auf bem 2Bege be§ fc^rift= 
liefen SBerfpredjenS ober fd)riftlid)en 2lnerfenntniffe§ aud) 
abgefefjen vom ftaü. be§ 93erg(etd^e§ Slufterftreitfetjung einer 
Obligation foroot)l im ganjen al§ in etnjelnen 9iid)tungeu 
möglich ift, f)errfd)t jroifdjen un£ metleid)t Uebereütftun* 
mung 436 ). dagegen ftnb in 33ej. auf Terminologie unb fon* 
ftruftioe 2luffaffung im einjelnen mancherlei ®ifferenjen 
oorfjanben. Sticht überjeugen fann id) mtd) barjon, bajj 
e§ nad) bem $Red)t be£ 33©33. angemeffen ift, nur bei oor* 
fyanbenem geftftellungSjroecf uon 2lnerfennung§oertrag ju 
reben unb biefen in folgern Sinn bem ©d)ulboerfpred)en 
gegenüberstellen. — gerner fann id) mid) nid)t einoerftan* 
ben erflären mit ber 2lrt uub SBetfe, roie red)ttid()e $on- 
ftruftionen in bie *ßartetabfid)t fyinemoerlegt werben, *ß a g en* 
ftecfyer meint, bie 2lbfid)t ber Parteien gefye beim obligato* 
rifcfyen geftfteltungSoertrag bal)in, eine Obligation ju begrün* 
ben für ben %aü, i>a% eine fold)e nid)t beftet)e 437 ). Qn 
SBatyrfjeit bürfte bie$ nur eine mögliche 2lrt ber Äonftruf* 
tion fein, oon ber eine StedhtSorbnung bei Formierung ber 
fraglichen Slbmad^ungen ausgeben fann. Sine anbere 9Äög* 
licfyfeit tedjnifdjer Äonftruftion ift in ber oorfteljenben 2lb* 
fyanbtung (£ejt oor 9i. 199) aufgeführt: 2)ie unmittelbare 
Slnerfennung eine§ SlufcerftreitfetjungSoertragS, bei bem in 
projeffualer $inftd)t ber urfprüngltcfye ObligationSbegrün* 
bungSaft aud) fernerhin ben Slaggrunb abgeben mürbe. 

436) 3)a& aud) s 4* a g e n fr e dj e r annimmt, gu ben Obligation^ 
fcftftcßenbcn Verträgen fei bie (Scrjriftform ber §§ 780, 781 erforber* 
üd), glaube id) au% feinen 5ht3für)rungen ©. 96 unb 97 entnehmen gu 
bürfen. SBebenfen fönnten aflerbingS bie foäteren 23emerfungen auf 
©. 99 ff., tnSbefonbere ©. 102 ft. 241, erregen, bab bie fteftftellung^ 
Verträge boer) feine abftraften Serträge feien. 

437) ©. ©. 98 3U dl 229. 
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SBteber eine anbcre 2Högltdf)feit beftefyt barin, mit ber tjerr* 
fdjenben Slnftdjt ben g-eftftellungSoertrag fd)led)tl}in als 9teu* 
begrünbung einer Obligation aufjufaffen. 33ei $ a g e \\* 
fted>er§ Äonftruftion ber euentuellen ObltgationSbegrfin* 
bung bleiben junädf)ft wichtige fünfte, wie j. 93. gerabe bie 
93ef>anblung be£ $eftftellung3oertrag£ in 93ej. auf fein gunf* 
tionteren al§ fetbftänbtger SHagegrunb, im Unklaren. 

Slufcerorbentttd) erfcfyroert ift eine 2lu3einanberfet>ung 
mit Sßagenftecfyer barüber, ob ber geftftellungSoertrag ein 
„abftrafter ober faufaler Vertrag" fei, roeil ber begriff be£ 
abftraften SBertragS bei tfjm nicfyt genägenb beftimmt er* 
fd)etnt. ©o grünbet er juerft ©. 96 bie pofitiuredt)tttdt)c Qu* 
läffigfeit ber SeftfteßungSüerträge auf bie 2lnerfennung „ber 
33ermögen3oerfd)iebungen burdf) abftrafte Verträge" im 93©93. 
|>ernad) aber fucfyt er nac^jumeifen (©. 99 unten, ©. 102, 
103 bei 9t. 245), bafc aud) nad) bem SRedjt be3 93©93. 
bie geflftellungSoerträge feine abftraften Verträge feien. 

Weinet 2)afürf)alten§ fteßt ftdf> bie Srage folgenber* 
mafcen: 2)ie geftftellungSgefctyäfte finb an ftd), in ifyrem ge* 
famten 3ufammenljang betrautet, faufale £rilf$gefd)äfte. 2)a§ 
33©93. jebod) fafct bie auf ®runb eine§ folgen ©efd)äft§ 
abgegebenen äterfpredjen unb 2lnerfenntniffe al§ felbftänbige 
Obttgierungen im Sinn ber §§ 780—782 auf, inbem e§ 
lebtgltcf) ba$ 33erf)ältni§ ber neubegrünbeten Obligation ju 
ber oorauSgefefcten urfprünglidjen in§ 9luge fafct. S)arau§ 
ergab fid) oor allem ba§ (nur bei 93ergleid) unb 9lbred)nung 
ceffierenbe) ©rforberni§ ber ©cfyriftlidjfeit. ©benfo erfolgte 
bamit im (Sinn be§ 93©93. eine prinzipielle Unterteilung 
jener SBerfpredjen unb 9lnerfenntniffe unter bie ©runbfätje 
be§ 93ereid)eruug§red)t3. ©ine roirfUdje reale Sebeutung 
wirb biefen (enteren oor allem jufommen, roo ber 93er* 
pflid)tung3fd)ein inbiSfret gefaxt ift. $ier befagt bie 93e* 
jugnafyme auf Äonbiftion unb ©inrebe wegen ungeredjtfer* 
tigter ^Bereicherung, bafc ©cfyutbner bie 33ejiet)ung ber 93er* 

fteftförift für $egen!olb. (».) 21 
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pflidjtung auf t>a* geftftellung§gefcf)äft unb bic Unttrirffam* 
feit be§ testeten barjutun l)at. 2lud) bei relatio inbtefret 
gefaxten ©feinen, überhaupt überall, too SBerpfltdjtungSfdjein 
unb ergänjenber S?(agoortrag Süden laffen, wirb bie oom ©e* 
fei} jugrunb gelegte 93ereidf)erung§fonftruftion fyinftcfytlicf) ber 
93en>ei§oertettung eine SRoKe fpieten. $\t bagegen ber geftftel* 
lungSoertrag in oollem Umfang im 93erpfltcf)tung£fcf)em (ober 
burd) ben Älageoortrag) bargelegt, fo brefjt ftd) ber (Streit 
in 9BBirf(idt)fcit nur um bie SBirffamfeit unb ben Umfang 
be§ geftftetlungSgef d)äft§. ®ie S)enf f orm ber 33eretd)erung§* 
einrebe wirb t)ier, ha e§ fidt) um eine Slnmenbbarfeit ber 
§§ 813—815 aud) nid)t fyanbeln fann, ootlftänbig jur leeren 
£ülfe 438 ). 

@rft nad) bem 2)rucf be§ erften £eil§ erfcfyienen ift 
ba§ 93ud) üon SHingmüller über bie natürlichen SSer* 
btnblidjfetten 439 ), in bem auf bie im § 3 befjanbelte grage 
ber SHagbarmadjung unooHfommener 93erbtnblid)feiten burefj 
felbftänbige Scfyulboerfipredjen unb 3lnerfenntniffe ausfuhr* 
lidj eingegangen wirb 440 ). 2lud) ftlingm filier ftetjt 
auf bem in § 3 oertretenen Stanbpunft, bafc bie unooll* 
fommenen SBerbinbltcfyfeiten (mit 2lu§nal)me natürlid) ber* 
jenigen, bei benen bie Klaglofigfeit auf rechtlicher 9tepro* 
bation beruht) burd) (SrfüHungSoerfprecfyen in ©eftalt eines 
©d|ulbanerfenntniffe§ unter SrfüHunggjroang geftetlt werben 

438) 3»fotüett uMrb man bem bon $ a g c n ft e tf) e r bti 9i 245 
2lu$gefüljrten guftimmen fönnen. 

439) g. SHtngmüller, $te Sefjre öon ben natürlichen S5er- 
binblidjfeiten. @ine fjiftorifcf) bogmatifd&e Unterfutfmng. Berlin, ©utten* 
tag 1905. 

440) 3n § 16 ttrirb namentlich aus ber ßiteratur unb Subüatur beS 
frangöftfe^cn SHedjtS umfangreiches WlaUxxal beigebracht unb ber ©taub* 
punft, ben ba§ $eicf)§gerirf)t fpc^tcH in Seäiefjung auf ba$ fratt^dftfe^e 
SHed)t eingenommen Ijat, befämpft. S3ei ber $)arfreflung beS geltenben 
SRecfjtS erbeut bie (Stellung beS SSerfafferS namentlich aus ber 23e* 
fpredjung ber natf) einem 3tt)ang§bergleid) gurücfbleibenben natürlichen 
$erbtnblid)fetten (245. 246) unb aus bem über bie ftttlidjen unb Sin- 
ftanbgpfltc^ten ausgeführten (241-243). 
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fönnen. 2lud) ftnbet fid) bei it)m cjlcid^fatt^ ein SJerfud), 
jmifc^en fttttidjen unb 9lnftanb§pflid)ten jur SBornatjme 
einer ©cfyenfung, unb ftttttdjen unb 2lnftanb§pflid)ten, beren 
Erfüllung nicljt ©cfyenhmg ift, ju unterfdjeiben 441 ). ©ine 
weitere 2)urd)füljrung ber Untertreibung erfolgt allerbingS 
nid)t unb e§ läßt fidf), wie fo häufig bei Älingmüller, 
ber gefamte 3ufammenf)ang ber ©ebanfen an ber betreffen* 
ben ©teile ntdjt mit ootler ©icfyerfjeit erfennen 442 ). 

Qx\ bem oor fturjem erfcfyienenen 6. $eft best 49. 33b§. 
ber ^at|rbüd)er für Dogmatil (©. 407 ff.) ^atSReget^ 
berger feine in § 8 befämpfte 9lnftd)t, über „ben ©inftufe 
ber rechtlichen Unnrirffamfeit oon *ßafftopoften auf bie ©et* 
tung ber ©alboforberung bei ber 2Ibred)nung" jurücfge* 
nommen, um fidt>, mit einer SÄobififation bem oben eben* 
falls abgelehnten ©tanbpunft, ben ba£ 9teid)§gertd)t fpejietl 
t)tnfxd)tlid) be§ ÄontofurrentfalboS einnimmt, anjuf fließen. 
SBäfyrenb er früher in 93b. 46 ©. 1 ff. 443 ) nod) annahm, 
baß ber 2lbred)nung§oorgang auf ©runb ber ©infteüung 
Don ©piel*, Sifferenj* 2C. Jorberungen ntcfyt angegriffen 
werben fönne, wegen ltnmögtidf)feit einer geftftedung, meiere 
^orberungen oon ber ^Aufrechnung erfaßt feien, nritl er jetjt 
mit bem $Retd)§gerid)t eine ©üttigfeit ber ©alboforberung 
nad) bem 93erl)ältni§ ber DorrourfSfreien ju ben mißbilligten 
gorberungen annehmen, ©ein ©tanbpunft unterfdjeibet fid) 
com retcf)§gerid)tltd)en einmal burd) eine 93erfd)iebent)eit ber 
93egrünbung. ©r roill nidjt gelten laffen, baß bie einzelnen 
Soften oert)ältni3mäßig getilgt feien, fonberu nrill lieber 
fagen, baß bie 2lbfd)lußfummenforberung ifyre materielle 
©runblage oon ben fämtltcfyen »errechneten gorberungen oer* 



441) 8. § 242 u. 243. 

442) @o ift mir, tüte tef) offen geftelje, bie Sßolemif, bie »Seite 242 
Icfeter 2lbfafc gegen S)ernburg geführt toirb, unb \>aä 3}etpltni§ 
btefer SUtSfüfjrungen pm gfolgenben nicfyt flar getoorbem 

443) @. fpegtett ©. 26-28. 

21* 
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t)ättni$mäßig empfange. Slußerbem gelangt et unter 2tuf- 
nannte ber ©taub'fdjen SBermertung be§ §139 ju bem 
©d)(uß, baß bei 9(nfed)tung ber ©atboforberung auet) bie* 
jenigen SBeftanbtette be£ 2(bred)nung3gefcf)äft3 hinfällig wer* 
ben, bie otyne ben angefochtenen Seit nid^t vorgenommen 
fein mürben. 2luf ©runb baoon unb unter $eranjieljung 
ber 2lu§legung uad) £reu unb ©tauben (§ 157) fommt er 
ju bem Stefultat, baß bei (Sinftettung entfpredjenb ungültiger 
Soften auf ©eiten be£ ©albofd)utbner§ eine ^Berichtigung 
be§ 2lbred)nung§refultat3 ju erfolgen tjabe. 2)aß biefe§ @r- 
gebniS immer nodf) metjr befrtebigt, al§ eine Ignorierung 
ber (Sinftelluug mißbilligter Soften auf ber Seite be§ ©atbo* 
f djulbnerS 444 ), foll jugegeben merben. $rot>bem ift gegen 
ba£felbe fomie gegen ben ganjen 2lu§gang§punft ber 2lrgu* 
mentation 9iegels;berger§ 93ermat)rung einjulegen. 2)ie 
oerljättntemäßtge Slürjung ber ©atboforberung lenktet nie- 
mat§ ein, aud) ntd)t, wenn bie Soften, meldje ju ©unften 
be§ @albofd)ulbner§ eingeteilt maren, fämtltd) uorrourfSfrei 
finb. Qu berartigen bem SBerftänbniS ber beteiligten oöUig 
unjugänglidjen $ünfttid)feiten mirb man nur baburd) oer* 
anlaßt, baß man ftatt auf bie entfdjeibenben $ntereffenab* 
mägungen jurücfjugeljen, ben einjelnen 9ted)t§fat> au§ oer* 
meintltdjem 93egriff3jmang auf ©runb felbft gefcfyaffener 
S?onftruftionen, mie j. $8. ber 2Iufred)nung3fonftruftion 
9tegel§berger§, abjuleiten fud)t. $8efonber§ mißlidf) 
märe e§, menn biefe S?onftruftion§juri3prubenä, bie auf bem 
©ebiet be£ ÄontofurrentüertragS fcfyon genug Unheil geftiftet 
ijat, auf ben ganjen Um!rei§ ber 2lbred)nung§geftf)äfte über- 
tragen mürbe. 

93erüf)rt merben bie 2Iu§füf)rungen be§ § 3 ber oor- 
ftetjenben Slbfyanblung cnbtid^ aud) bttret) ben im 1. $eft 
be§ 50. 3at)rgang3 *>on © r u tf) o t 3 Beiträgen enttjat* 

444) Ob baS dl®, öon feinem (Stanbpunft am nottoenbig %\\ einer 
folgen Ignorierung gebrängt totrb, mag ba^tngcftellt bleiben. 
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tencn 2luffat$ oon©cciu3 über ben redfjtSgefdjäftlidjen SBer* 
jidjt auf ©inreben 445 ). @o feljr bic ertjeblidje görberung 
bcr feiger uod) wenig geklärten ßetjre burdf) bie ©cciu§ ? * 
fcfyen Unterfudjungen anjuerfennen ift, glaube id) bod) in 
einigen fünften eine abweidjenbe Meinung aufredet ermatten 
äu fotlen. 

3n 93e}ie^ung auf bie erfte ber oon ©cciuS aufge* 
ftetlten ©inrebefategorien, „bie 2öeigerung§red)te gegenüber 
t>ettrag3mäfjigen 9(nfprüd)en, bie ftdE) au§ bem Qnijatt be§ 
jugrunb tiegenbeu 93ertrag3 ergeben", wirb unbebingt %\u 
jugeben fein, baj3 ber ©inrebeoer jid)t jebenf atlS infoweit mög* 
Udj fein rnufc, al§ ber Vertrag gemäft § 305 nachträglich mo* 
bifijiert werben fann. 93ebenf(id) bagegen erfdjeint bie 3ttei* 
nung, bafj überall, wo jum 33ertrag§fd)lufj eine beftimmte 
gorm eingehalten werben mufj, aud) jum ©mrebeoerjicfyt 
biefelbe $orm erforberlid) fei. 3 un äd)f* wirt> bie grage 
aufjuwerfen fein, ob nid)t, wenn bie 9ted)t§orbnung ben 
Parteien beftimmte @eftaltung§red)te juerfennt, prinjipieH 
t)on ber minbeftenS oertragSmäfcigen SSerjid^tbarfeit berfelben 
ausgegangen werben mufc, wobei inSbefonbere bie Analogie 
ber 2lnfedt)tung§red)te gemäft § 144 2lbf. 2 fyeranjujieljen 
wäre, $n biefem gall fönnte jwar ba§ ^rtnjtp burd) bie 
Erwägungen, weldje jur SluffteUung ber gormüorfd)rtften 
geführt fyaben, gefreujt werben. Um ba$ feftjuftellen, wäre 
aber {ebenfalls bie ratio ber einjelnen gormüorfdjriften 
ju unterfudjen. 

3u bemfelben SHefultat gelangt mau and), wenn man 
ben © c c i u S'fdjen SluSgangSpunft at jeptiert unb ben 
SBerjicfyt auf oertragSmäfcig begrünbete ©inreben ben fon* 
ftigen 93ertrag§abanberungen gletdjftellt. 9tud) biefe finb 
nid)t unbebingt an ba§ gormevforberniS beS 23ertrag§fd)luffe3 

445) Beiträge gut Erläuterung be3 beutf<f)en $e<f)t$ r)erau8gegeben 
Don ftfiufeel, (ScctuS u. 3äcfel. 50. 23b. @. 1 ff. — @. o. 
£erj öor unb nacr) -flöte 169. 
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gebunben. 2lud) fyter wirb auf bie ratio ber Sormoor* 
fcfyrift jurücf jugcticn fein. 6iu formlofe§ pactum de non 
petendo t)inftd)tlid) be$ $aufpretfe£ nrirb 5. 95. burd) ben 
§ 313 nid)t au§gefd)loffen. ©beufo bürftc ber SluSfdjluft eine§ 
formlofen 33erjidt)ts auf bie exceptio non adimpleti con- 
tractus minbeftenS fetjr jroetfetyaft fein. Stuf eine exceptio 
redhibitoria unb quanti minoris wirb t)on Seiten be3 
Käufers unbebingt mittelft formlofen 93ertrag§ oerjid)tet 
werben f önnen 446 ). ©ine genauere 2lnalt)fierung ber einzelnen 
SBorfd)riften in biefer Stiftung fann Ijier nid^t erfolgen. 

Uebereinftimmung l)errfd)t fobann jroifcfyen 6cctu3 
unb ben 2lu§füi)rungen unfereS § 3 t)inftct)tlid) ber SBeige* 
rung§redt)te, bie au§ einem 9ted)t felbftänbigen $nt)alt§ (ober 
anfprucfybetteibetem Stecht) j. 93. einem ^Heftbraud), 2tttet* 
red)t 2C. entfprtngen 447 ). $raglid) ift nur, ob bie 2lbgren= 
jung ber gälte biefelbe ift, ba @cciu§ oon ben 2öeigerung§* 
redeten fprid)t, bie einem mit bem 2lnfprutf) fottibierenben 
9ted)t entfpringen, ba£ fetbft geeignet ift, einen Slnfprud) ju 
erjeugen. 

Um fo größer finb bie Sifferenjen bejügltd) ber 3. Kate* 
gorie, unter ber bie gefetjlid) eingeräumten @inreberedt)te, bei 
benen ber SBerjidjt nicfyt bem öffentlichen S^ec^t ober ben guten 
(Sitten itriberfprecfyen mürbe, jufammengefafct werben, $n 
allen biefen gälten will ©cciu§ ben 93erjid)t3effeft: auf 
bem 2Bege ber felbftänbigen ©cfyutboerfpredjen ober ©d)ulb= 
anerfenntniffe herbeiführen, ©olcfye follen, rote e$ fdjeint, 
grunbfätjlid) für ben betreffenben ©rfolg erforberlid) unb 



446) S3ei ber exceptio redhibitoria fommt ja oor allem auety in 
SBetrad^t, i>a& ber Käufer nad) be\\ ©ruubfäfeen be3 (Srla&üertragS auf 
bie actio redhibitoria formlog öergtdjten fann, toemt oon feiner ©eite 
Donogen ift @. and) § 466. 

447) Ob hierunter 3. 33. aud) föedjte tüte ba§ 2öaubelung§red)t 
fallen unb ob be§ljalb ©ccius für bagfelbe auf anberem 2Beg als 
id) 31t ber 2ftögltd)feit eines formlofen Sßergid)t§ foiumt, ift nad) feiner 
gaffung nic^t fieser. 
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genügenb fein. 3)iefe 9luffaffung erfcfyeint junädjft getragen 
von bem ©lauben an bie 9lnerfennung einer fd)led)rt)in oer- 
binbenben Straft be§ abftraf ten $erpflid)tuug3roitlen3 burd) ba§ 
93©93. unb oon bem ©lauben an bie 9flöglid)feit, einen folgen 
empirifd) nadföuroeifen. S)er 2öiberlegung biefeS (enteren 
©tanbpunftö ift bie ganje oorftefyenbe Slb^anblung geroibmet, 
f o baft eine nochmalige *ßolemif gegen benfelben, bie bodf) nur 
SBteberfyolungen enthalten tonnte, jroedfloS fein bürfte. 

3)ie ©cciuS'fdje ßeljre liefte fidt) jebod) aud) nodj oon 
einem anbern@tanbpunftau§üerteibigen, inbem man nämlid) 
bat)on ausginge, bie §§ 780 unb 781 feien ba§ oom @e* 
f et$ für ben ftmed ber ©inrebeüerjicfyte auSbrücflidt) jur 93er* 
f ügung geftetlte 2JititeI, ebenfo roie fie ba§ ted)nifd)e 9flittel 
für bie geftftetlungSoerträge unb für bie $(agbarmad)ung 
unvollkommener 93erbtnbltd)feiten bilben. Safür fönnte man 
fpejietl ben § 222 2lbf. 2 ©afc 2 in§ gelb führen. 3)ie 
SBejugnaljme auf ben letztgenannten Paragraphen fdjeint mir 
nun aber feine§meg§ fdjlüffig ju fein. 2lu§ ifym ergibt fid) 
nid)t einmal, bafj ber SBerjidjt auf bie ©tnrebe ber 93er= 
jäfjrung au§fd)fieftlid) burd) ein 3lnerfenntni§ im ©inn be§ 
§ 781 erfolgen fann. 2)er § 222 beftimmt nur, bafc ein 
fold)e$ 2Inerfenntni§ jebenfaH§, alfo aud) unabhängig oom 
93erjid)t£roitlen, unfonbijierbar fei. Ob nid)t baneben ein 
formtofer au3brücfltd)er SSerjidjtSoertrag, ber in Kenntnis 
ber jufte^enben SBerjäfjrungSeinrebe abgefdjtoffen ift, bie ©in* 
rebe jerftört, ift tjiemit nid)t entfdjieben. 2lufjerbem liefje 
fid) immer nod) ber ©d)luf* au3 ber fpejietlen Formierung 
be§ § 222 auf bie übrigen gälte anjmeifeln. Sie gegen 
bie prinzipielle 93inbung an bie gorm ber §§ 780 unb 781 
fprecfyenben SJtomente, namentttd) bie parallele be§ 2ln* 
fed)tung3red)t§ gemäfc § 144 2lbf. 2, foroie bie @efet>gebung§* 
gefd)id)te werben üon ©cctuS nid^t geroürbigt. ©§ märe 
üor allen Singen nod) genauer ju unterfucfyen, ob bejto. in 
melden gälten biefe burdjgreift. 
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StetnenfatlS aber wirb man bic Slufftetlung ofyne n>ei* 
tere§ afjcptieren bürfen, bafc in ben fällen bcr 3. Äategorie 
ba3 fcfyriftlicfye 2lnerlcnntni§ immer genüge, um bie @in= 
reben ju befeitigen. Sei benjenigen ©inreben, bie, wie j. 93. 
bie SBereicfyerungSeinrebe be§ § 821, nur eine gorm für bie 
©ettenbmacfyung einer Ungültigfeit ftnb, wirb ber ©inrebe* 
ücrjid)t bem DbligationSbegrünbungSaft gleidtfteljen. ®a 
aber beim DbligationSbegrünbungSaft immer nad) ber fau* 
falen ©runblage su fucfyen ift, fo muft in jenen gälten erft 
geprüft werben, roeld)e§ ©runboerl)ältni3 oorfyanben ift. 
Siegt geftfieflungSjroetf oor, fo genügt atlerbingS bie gfotm 
ber §§ 780, 781. #at man e§ jebod) mit einer ©cfyenfungS* 
causa ju tun, fo mufc gerichtliche ober notarielle gorm per* 
langt werben. 



Sluf ©. 26 3. 1 bcr SRote Iie8 ftatt: fei = feien. 
„ ©. 116 3« 3 ftatt : SttaflimtertüetfimgSöerträgen = ftlagunters 

toerfMißSöerträßen. 
„ <S. 131 3« 6 ftatt: burd) ben Srrtum = burd) bie irrtümliche 

Slnnaljme. 
„ ©. 133 3. 22 ftatt: 518 SCbf. 2 == 518 Sbf. 1 ©afe 2. 
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